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PRESENTACION

Las exigencias de la actualidad, la tecnologia, los cambios sociales e
incluso el mercado laboral ejercen una agresiva influencia en el ambi-
to militar, atravesando, en algunos casos, el blindaje institucional que
caracteriza a las organizaciones castrenses, lo cual expone a los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional a situaciones que
pueden afectar su comportamiento profesional o motivarlos a tomar
decisiones que muchas veces pueden colisionar con el régimen que los
norma y regula.

En el contexto de sus nuevos retos y reformas de distinta escala, los
organismos de justicia militar del continente americano tienen la per-
manente preocupacion de investigar, evaluar y exponer el andlisis, la
critica y las propuestas que surgen como producto de la experiencia en
la aplicacion de cambios normativos o ante la necesidad inminente de
renovar y adecuar las leyes a la modernidad y a las necesidades estra-
tégicas de cada pais.

En esta realidad, dinamizada y alterada por factores internos y exter-
nos, en un mundo interdependiente y global, la justicia castrense viene
incorporando normas y aplicandolas a efectos de brindar las mayores
garantias posibles a las partes. Como ejemplo, otorgando énfasis par-
ticular al derecho de defensa, que es una de las cuestiones centrales
para el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Huma-
nos, del cual el Pert es signatario. La nueva justicia militar conserva la
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esencia de su cddigo, pero adopta cambios sustanciales en el modelo
procesal para adecuarse al estandar actual.

Avizorando dicha realidad y la necesidad de desarrollar una respuesta
permanente a los cambios, asi como a las necesidades de formacion y
capacitacion de su cuerpo juridico, el Fuero Militar Policial, ha fortale-
cido su brazo académico, que es el Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar, a través del cual promueve la generacion de ideas, estudios y
publicaciones como la presente, que reune un conjunto de articulos
de anilisis juridico, actualidad e historia sobre una variedad de temas
que atafien a la justicia militar o son de interés general para la lectoria
especializada, que, dada la continuidad de nuestro empeio editorial,
consideramos, estamos comenzando a cultivar.

Como ya es pauta y estilo en el Jurista Militar Policial, contamos en
la presente edicién, junto a los articulos de reconocidos magistrados,
profesores y analistas militares y civiles del Pert, con valiosas cola-
boraciones internacionales, que aportan con su tema particular a la
visioén global que, en estos nuevos tiempos, se debe tener en torno a
la justicia militar, como un tema de trascendental importancia, tanto
en el ambito de la administracion de justicia, como en el ambito de la
seguridad y la defensa nacional.

Con dicho espiritu, los invitamos a la lectura del presente numero,
siendo nuestro deseo y aspiracion constante el impulsar un mayor co-
nocimiento sobre el rol de la justicia militar policial y contribuir a re-
vitalizar el estudio del derecho militar en la sociedad.

Juan Pablo Ramos Espinoza
Gral. Brig. EP (R)
Presidente del Fuero Militar Policial



PALABRAS DEL DIRECTOR

Ponemos hoy en manos de nuestros lectores, el quinto nimero de
nuestra revista: “El Jurista del Fuero Militar Policial”, esperando tenga
la misma acogida que los nimeros anteriores. Los articulos que con-
tiene la revista inciden en temas de Derecho penal comtn, Derecho
penal militar y Derecho procesal penal; no obstante, hay también otros
relacionados con las decisiones de Cortes Internacionales sobre Dere-
chos Humanos. Agradecemos a nuestros colaboradores, nacionales y
extranjeros, su desinteresado apoyo.

Queremos aprovechar también esta ocasion, para informarles del tra-
bajo que venimos haciendo en el Centro de Altos Estudios de Justicia
Militar (CAEJM), siguiendo las directrices del Consejo Ejecutivo del
Fuero Militar Policial (FMP), que preside el General de Brigada Juan
Pablo Ramos Espinoza.

El primer aspecto de nuestro trabajo, en lo que va del afio, ha sido
seguir elevando la capacitaciéon académica de los magistrados del
Fuero Militar Policial; en consecuencia, se ha dictado con éxito el IX
Curso de primer nivel para Magistrados Militares Policiales, con una
duracién de doscientas diez horas académicas; se vienen solventado
los gastos de tres maestrias, dos doctorados y varios diplomados para
nuestro personal; se han realizado varias conferencias sobre temas
de Derecho, con el concurso de expositores nacionales y extranjeros;
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y, en general, diversos cursos para mejorar la capacidad laboral del
personal de apoyo a la labor jurisdiccional y fiscal en la jurisdiccion
militar policial.

En segundo término, se viene llevando adelante un trabajo serio de
descentralizacion académica, con cuyo fin se han creado las Oficinas
de Enlace Académico (ODEAC) en los Tribunales Superiores Militares
Policiales de Chiclayo, Arequipa, Cusco e Iquitos. Nuestro objetivo es
que las ODEAC, mas alla de facilitar la labor académica en el ambito
de su responsabilidad, sirvan también de vehiculo para establecer la-
zos académicos con Dependencias del Poder Judicial y del Ministerio
Publico, con Universidades y Colegios de Abogados de su jurisdiccion.
De hecho, actividades de ese género se han llevado ya a cabo en Iquitos
y Chiclayo.

El tercer lineamiento de nuestra labor es sostener relaciones dura-
deras con entidades publicas y privadas, especialmente en el ambito
universitario, con el fin de hacer conocer la organizacién, misién,
funciones y legislacion de la jurisdiccion militar policial. De igual
manera, tomar conocimiento de la labor y experiencia de esas enti-
dades, para adecuarlas a nuestro trabajo. En este ambito de nuestro
quehacer, el 11 de junio del afio en curso, el Fuero Militar Policial y
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru
(PUCP), organizaron la conferencia: “La Jurisdiccion Militar Policial
de hoy”

Participaron en el citado evento alumnos de la PUCP e integrantes del
FMP, ocupando la mesa de honor el General de Brigada Juan Pablo Ra-
mos Espinoza, Presidente del Fuero Militar Policial y el Dr. Alfredo Vi-
llavicencio Rios, Decano de la Facultad de Derecho de la PUCP, quién
al dar la bienvenida, senal6é que la Universidad Catdlica recibia a los
integrantes del FMP de manera fraterna, dejaba abierta la posibilidad
de mantener un contacto académico mas continuo y esperaba que ver
a los miembros de la Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional visitar
las aulas universitarias sea lo natural.

En este mismo encuentro académico, siguiendo nuestra politica de pu-
blicar obras de valor juridico e histdrico, se present6 la reimpresion del
libro “Retorica Forense”, del reconocido jurista, maestro universitario y
primer Fiscal General del Fuero Militar Policial, Don Miguel Antonio
de la Lama. La presentacion del libro corri6 a cargo de los Doctores
José Galvez Montero y César Fernandez Arce, destacados profesores
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de la Facultad de Derecho de la PUCP, cuyas disertaciones se publican
en esta revista.

Nuestro compromiso de seguir trabajando con ahinco por el éxito del
Fuero Militar Policial se mantiene siempre firme.

Julio Enrique Pacheco Gaige
Contralmirante CJ

Director del Centro de Altos
Estudios de Justicia Militar
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ALCANCE DE LA REPARACION CIVIL
DERIVADA DEL DELITO DE DESERCION

Mayor General FAP Arturo Antonio Giles Ferrer®
Coronel FAP Jorge Félix Ampuero Begazo?

RESUMEN

Ante el incremento de los montos de las reparaciones civiles que re-
claman las Procuradurias Publicas de las Fuerzas Armadas en los juicios
seguidos en el Fuero Militar Policial por delitos de desercion, se hace ne-
cesario delimitar su alcance teniendo en consideracion la jurisprudencia
que sobre el particular ha expedido la Corte Suprema de la Republica.

Palabras clave

Reparacion civil en el delito de desercion, alcance, Ejecutoria Supre-
ma N° 1328-2005-Cajamarca, Ejecutoria Suprema N° 948-2005-Junin
(precedente vinculante).

1. REPARACION CIVIL EN EL DELITO DE DESERCION

Conforme al articulo 51° del Cédigo Penal Militar Policial (CPMP),
la reparacion civil se establece en la sentencia, conjuntamente con la pena,
comprendiendo esta obligacidn, la restitucion del bien o, si no es posible,

1 Vocal Supremo del Fuero Militar Policial, doctor en Derecho, magister en Derecho
Penal.
2 Presidente del Tribunal Superior Militar Policial del Centro, magister en Derecho

Penal Militar.
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el pago de su valor y la indemnizaciéon por
los dafios y perjuicios. El articulo 55° del
mismo cuerpo legal, dispone que la accion
civil derivada de la conducta punible no se
extingue mientras subsista la accién penal
en la jurisdiccion militar policial y que la
reparacion civil se rige, ademas, por las dis-
posiciones del Cédigo Civil.

Tales disposiciones son aplicables a los
procesos por delitos de desercion seguidos
contra el personal militar de oficiales, los
cuales han experimentado en el afio 2013,
la particularidad de que los montos recla-
mados por los procuradores publicos de
las Fuerzas Armadas, se han incrementado
de manera exorbitante, llegando, incluso, a
bordear, en algunos casos, el medio millén
de nuevos soles, mientras que en afios ante-
riores s6lo promediaban los veinte mil nue-
vos soles, siendo la explicacion el incluir en
la reparacion civil los gastos de capacita-
cidén, educacion e instruccidon que el Estado
ha invertido en estos oficiales, confundién-
dose, asi, estos gastos con la reparacion civil
derivada del delito de desercion.

Esta nueva estrategia, al parecer, obe-
dece a la necesidad de desalentar a los
oficiales de armas, principalmente de co-
mando y combate, de incurrir en deser-
cién ante propuestas de mejoras laborales
y econdémicas que se ofrecen en el mercado
nacional o internacional, cuyas empresas
privadas ven mano de obra calificada, cuyo
costo de capacitacion no les demanda gas-
to alguno, por cuanto han sido solventados
por las Fuerzas Armadas.

Es por ello que las procuradurias pa-
blicas de las Fuerzas Armadas han inclui-
do en la reparacion civil que pretenden
ante el Fuero Militar Policial, los gastos de

capacitacidn, educacion e instruccion que
el Estado ha invertido en estos oficiales que
incurren en desercidén para irse a laborar
a empresas particulares, por lo que se ha
presentado la cuestion sobre si tales gastos
pertenecen a la naturaleza de la reparacién
civil derivada del delito de desercién.

Consideramos que la respuesta a esta
cuestién la encontramos en las normas del
CPMP que regulan la reparacioén civil y en
la jurisprudencia vinculante de la Corte
Suprema de la Republica que delimita el
alcance de la reparacion civil derivada del
delito.

2. EJECUTORIA SUPREMA
N° 1328-2005-CAJAMARCA

En el delito de desercion el bien juri-
dico afectado o puesto en peligro es el ser-
vicio de seguridad, que es un bien extra pa-
trimonial respecto al cual es aplicable sélo
el inciso 2 del articulo 51° del CPMP, por
cuanto no es posible la restitucion del bien
o el pago de su valor, sino la indemnizacién
por los dafos y perjuicios, la misma que
debe regirse por las disposiciones del Codi-
go Civil, conforme al mandato expreso del
articulo 55° del CPMP.

Pero ;Cuadles son las disposiciones del
Cddigo Civil para aplicar la indemnizacion
por los dafos y perjuicios de la reparacion
civil? ;Lo son las correspondientes a la
inejecucion de obligaciones o las que regu-
lan la responsabilidad extracontractual?

Las respuestas a esos primeros cues-
tionamientos las da la Ejecutoria Suprema
N° 1328-2005-Cajamarca’®, de fecha 10 de
junio de 2005, recaida en el recurso de nu-
lidad interpuesto por la parte civil contra

3 Gaceta Penal, pagina web: <www.gacetapenal.com.pe>.
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la sentencia que conden6 por delito de te-
rrorismo a una persona que participd en el
atentado dinamitero que ocasioné la des-
truccion de la Antena de Microondas de la
entonces empresa estatal Entel Peru y fijo
la reparacion civil en tres mil nuevos soles.

No estando de acuerdo la parte civil
con esa reparacion civil, interpuso recurso
de nulidad contra la sentencia que la fijo
por considerarla irrisoria, sosteniendo que
debe fijarse en atencion a las condiciones
personales del sentenciado, al dafo oca-
sionado al Estado peruano y al patrimonio
publico y privado, siendo acogida tal pre-
tension por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema, integrada por los Vocales
Sivina Hurtado, San Martin Castro, Pala-
cios Villar, Lecaros Cornejo y Molina Or-
déiiez, fijando en treinta mil nuevos soles
la nueva reparacién civil; siendo los fun-
damentos principales los contenidos en el
considerando tercero, que a la letra expresé
lo siguiente:

“(...) Tercero: Que la reparacion civil
debe establecerse en funcién al dafo
causado, debiendo considerarse tanto
los dafios patrimoniales como los ex-
trapatrimoniales, con arreglo a la nor-
matividad civil sustantiva que regula
la responsabilidad extracontractual,
de aplicacién supletoria en virtud de
lo dispuesto por el articulo ciento uno
del Cédigo Penal, que en el caso de
autos los hechos atribuibles al citado
acusado estriban en que form¢ par-
te del movimiento terrorista Sendero
Luminoso, y en esa condicion partici-
po en el atentado dinamitero que oca-
siond la destrucciéon de la Antena de
Microondas de la entonces empresa
estatal Entel Peru, instalada en el ce-
rro Llucan; que como consecuencia de
dicha conducta se produjo la pérdida
completa de las baterias y equipos,
asi como también el derribamiento y

la destruccién total de la torre, lo que
ocasion¢ ingentes danos patrimonia-
les que debieron ser asumidos por el
Estado, que, siendo ello asi, se justifi-
ca la elevacion del monto de la repa-
racién civil, la misma que debe fijarse
atendiendo a la magnitud del perjuicio
ocasionado por el acusado (...)”.

Entonces, queda aclarado que para la
Corte Suprema las disposiciones del Codi-
go Civil a aplicar a la indemnizacion por
los dafios y perjuicios de la reparacién civil,
son las correspondientes a la responsabili-
dad extracontractual, con las que se estable-
ceran los dafos patrimoniales o extrapatri-
moniales causados por el delito, que en el
caso del de desercion, solo se estableceran
en funcion al dafo extrapatrimonial causa-
do, por tener esta naturaleza el bien juridi-
co afectado que es el servicio de seguridad.

3. EJECUTORIA SUPREMA
R.N. N° 948-2005-JUNIN

Esta ejecutoria, fechada el 07 de junio
de 2005, trata de un precedente vinculan-
te, en donde la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema fija su doctrina jurispru-
dencial respecto a la naturaleza y alcance
de la reparacion civil derivada del delito.
Con esta sentencia se resolvid el recurso
de nulidad interpuesto por Juan Roman
Marcelino Arge Chanco, quien habia sido
condenado por la instancia superior como
autor del delito de peculado a un afo de
pena privativa de libertad, a un afio de in-
habilitacién como pena accesoria y a pa-
gar una reparacion civil ascendente a mil
nuevos soles, siendo una de las alegaciones
del recurrente, el no haberse observado
sus bajos ingresos econémicos para fijar
la reparacién civil. La Corte Suprema con-
firmé la sentencia condenatoria en cuanto
a la pena privativa de libertad y el monto
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indemnizatorio, reforméndola en cuanto
a la pena de inhabilitacion, la cual pasé de
accesoria a principal.

El considerando de la referida senten-
cia que se instituyd como precedente vin-
culante y que guarda relacién con la repa-
racion civil, es el considerando tercero, que
textualmente dice lo siguiente:

“(...) Que esta fuera de toda discusion
la culpabilidad del encausado en la co-
mision del hecho punible; que la im-
pugnacioén se circunscribe al extremo
de la determinacion judicial de la pena
de inhabilitacién impuesta y al monto
de la reparacion civil; que la confesion
sincera del citado encausado no puede
ser valorada como presupuesto para
establecer la cuantia de la reparacion
civil —~que no es una pena-, en tanto
que esta reservada de ser el caso para
rebajar la pena del confeso a limites
inferiores del minimo legal; que la na-
turaleza de la accion civil ex delicto es
distinta, pues tiene como finalidad re-
parar el dano o efecto que el delito ha
tenido sobre la victima y, consecuen-
temente, debe guardar proporcién con
los bienes juridicos que se afectan; que
de autos se advierte que el encausado
Arge Chanco se apoderd de mil nove-
cientos ddlares destinados a la compra
de computadores para un centro edu-
cativo, lo que generd perjuicio tanto a
la propia institucion académica cuan-
to a los educandos, que, siendo asi, el
monto fijado por el Tribunal senten-
ciador por concepto de reparacion ci-

vil se encuentra arreglado a ley (...)™"

4 Poder Judicial, pagina web: <www.pj.gob.pe>.

Tal considerando presenta diversas
afirmaciones sobre la naturaleza y el alcan-
ce de la reparacion civil derivada del delito,
resultando utiles para establecerla, que debe
desprenderse de un delito de desercion, las
siguientes: la finalidad de la reparacion civil
es “reparar el dano o efecto que el delito ha
tenido sobre la victima”, el alcance de la re-
paracion civil derivada del delito, la delimi-
tacion por el objeto, la delimitacién por el
hecho generador del daio y que debe guar-
dar proporcion con los bienes juridicos que
se afectan.

Sobre la afirmacién del precedente
vinculante consistente en que “la repara-
cién civil tiene como finalidad reparar el
dafio o efecto que el delito ha tenido sobre
la victima”, Garcia Cavero distingue dos
cuestiones, como son las referentes a la fi-
nalidad reparatoria de la reparacién civil
derivada del delito y al alcance de esa fina-
lidad reparatoria vinculando la reparacion
civil con el dafio o efecto que el delito ha
tenido sobre la victima®. Sobre la segunda
cuestion, el mismo tratadista hace algunas
precisiones importantes de destacar y de-
duce del precedente vinculante los criterios
que delimitan el ambito de aplicacion de la
reparacion civil en el proceso penal, dentro
de los que destacan para fines de nuestro
trabajo: la delimitacion por el objeto y por
el hecho generador del dafio.

Asi, la primera delimitacion que hace
el precedente vinculante sobre el alcance
de la reparacion civil del delito, esta refe-
rida a su objeto, que comprende los da-
fios o efectos derivados del delito. Sobre

5 Garcia CAVERO, Percy. “La Naturaleza y Alcance de la Reparacion Civil: A propésito del precedente vin-
culante establecido en la Ejecutoria Suprema R. N. 948-2005-Junin”, articulo extraido el 25 de noviembre
de 2013 de la pagina web: <http://www.itaiusesto.com/wp-content/uploads/2012/12/5_1-Garcia-Cavero.

pdf>.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

los danos, cabe citar a Espinoza Espinoza
quien nos dice que la doctrina es unanime
al clasificar el dafo en dos rubros: el dafio
patrimonial, que consiste en la lesion de
derechos de naturaleza economica a repa-
rar y que comprende el dailo emergente y
el lucro cesante; y el daio extrapatrimo-
nial, entendido como aquel que lesiona a
la persona en si misma, estimada como un
valor espiritual, psicolégico, inmaterial y
que comprende el dafo a la persona y el
dano moral®. Entonces, el dafio que sirve
de referencia a la reparacién civil no se
limita a los menoscabos de caracter patri-
monial, sino que incluye aquellas afecta-
ciones que tienen también una naturaleza
no patrimonial. En lo concerniente al efec-
to que el delito ha tenido sobre la victima,
Garcia Cavero lo equipara con el “llama-
do dafio a la persona” y junto a Fernandez
Sessarego lo define como aquel que “inclu-
ye todas aquellas multiples situaciones a
las que el sujeto, por sufrir una lesion en su
integridad sicosomitica, estd normalmen-
te sometido y que producen consecuencias
no patrimoniales sobre la persona conside-
rada en si misma™’.

La delimitacion por el hecho genera-
dor del dafo o efecto indemnizable, tam-
bién se desprende del precedente vinculan-
te y se refiere al dano o efecto derivado del
delito. Conforme al tenor del precedente
vinculante, debe tratarse de dafios que se
desprenden directamente del delito, lo que
trae como consecuencia dos exclusiones,
como son: los dafios o efectos derivados
del delito que no son consecuencia directa
del mismo; y los casos en que tiene lugar

la mutacién del titulo. A continuacién una
breve explicacion de estas dos exclusiones.

En primer lugar, se excluye de la repa-
racion civil los dafios o efectos derivados
del delito que no son consecuencia directa
del mismo, debido a que la Corte Suprema
de Justicia, en su jurisprudencia bajo ana-
lisis, al seguir el criterio de la vinculaciéon
directa del dafo con el delito, ha asumido
la teoria de la causa préxima para la res-
ponsabilidad civil derivada del delito, pro-
duciéndose asi una restriccidn respecto de
las reglas generales de la responsabilidad
civil extracontractual, consistente en que
si los danos que afectan a una victima de
un determinado delito, son consecuencia
de otra causa, entonces estos dafios no
se adecuan a la reparacion civil derivada
del delito. Esta situaciéon no impide, sin
embargo, que pueda acudirse al juez civil
a afectos de solicitarse la indemnizacion
correspondiente, de ser ésta procedente
(causa adecuada). Pero lo que queda claro
es que la reparacion civil ex delicto se limi-
ta a los dafnos directamente vinculados a la
realizacion del mismo.

La segunda consecuencia que produ-
ciria la delimitacion de la reparacion civil
ex delicto a los dafos producidos por ¢,
seria dejar al margen los casos en los que
tiene lugar la llamada mutacion del titulo,
consistente en que una obligacion contrac-
tual o legal preexistente a la realizacion del
hecho delictivo, se incluye dentro de la re-
paracion civil, por considerarse un nuevo y
unico titulo para hacer efectiva la deuda que
ha provocado tal hecho, determinando que,
segun Jesus Maria Silva Sanchez, “lo que

6 EspiNoza EspINOza, Juan (2013). Derecho de la Responsabilidad Civil, Editorial Rodhas SAC, 7ma. Edi-

cién, Lima, abril, pag. 253.
7 Garcia CAVERO, Percy. Op. cit., pag. 96.
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era una obligacion ex lege se convierta en
una obligacién ex damno™®. Asi, en el crite-
rio establecido por el precedente vinculante
bajo comentario, no podra aceptarse que la
reparacion civil “derivada” del delito com-
prenda el cumplimiento de obligaciones le-
gales o contractuales anteriores a la realiza-
cién del delito, aun cuando puedan resultar
mas beneficiosos para la victima.

De estos criterios del precedente vin-
culante que delimitan el ambito de aplica-
cién de la reparacion civil en el proceso pe-
nal, se infiere que en el delito de desercion
en que la victima (el Estado) afectada por
los gastos realizados con anterioridad a la
comision del delito, con ocasion de la ins-
truccion, capacitaciéon y preparaciéon que
le ha dado al desertor, este daiio no podra
incorporarse en la via penal, como parte in-
demnizable de la reparacion civil derivada
del delito, a pesar de su vinculacién causal,
sino en la via civil.

Por dltimo, resulta importante tomar
en cuenta la afirmacion del precedente
vinculante, consistente en que “la repara-
cidn civil derivada del delito debe guardar
proporcion con los bienes juridicos que se
afectan”. Con esta afirmacion, el Supremo
Tribunal establece cudl es el criterio cen-
tral para la determinacién del monto de
la reparacion civil. Entiende que es el bien
juridico afectado el que determina el mon-
to de la reparacion civil, lo que significa
utilizar un criterio abstracto referido a la
importancia del bien juridico, de manera
tal que siempre un delito contra la vida
debe tener una indemnizacién mayor que
un delito contra la integridad fisica, y éste,

a su vez, mayor que la de un delito contra
el patrimonio. Asi, una lesién culposa leve
tendria que llevar a una indemnizacion
mayor que una defraudacién patrimonial
millonaria.

4. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El CPMP regula la repa-
racion civil derivada del delito en los articu-
los 51° al 57°, resultando trascendente para
desarrollar doctrina sobre la reparaciéon
civil en los delitos de desercidn, el articulo
55°, que expresamente establece que la ac-
cion civil se deriva de la conducta punible y
que la reparacion civil se rige, ademas, por
las disposiciones del Codigo Civil.

SEGUNDA.- El problema principal
sobre la aplicacion de la reparacion civil en
los procesos por delitos de desercion, radi-
ca en la legitimidad sobre la inclusiéon de
los gastos efectuados por las instituciones
armadas en la capacitacion, instruccion y
perfeccionamiento del personal militar de
oficiales, gastos que han experimentado
en el afio 2013 un incremento exorbitan-
te, llegando incluso a bordear, en algunos
casos, el medio millén de nuevos soles,
cuando en anos anteriores s6lo promedia-
ban los veinte mil.

TERCERA.- Tal legitimidad no es po-
sible establecerla unicamente con la sola
aplicacién del articulo 51° del CPMP, ni
las reglas supletorias del Cddigo Penal y
del Codigo Civil, sino, que ademads, es ne-
cesario acudir a los criterios establecidos
por la Corte Suprema de Justicia en sus

8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria (2001). ; “Ex delicto”? Aspectos de la llamada “responsabilidad civil” en el
proceso penal, Facultad de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra, <www.indret.com>, julio de 2001,

pag. 9.
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Ejecutorias N° 1328-2005-Cajamarca y N°
948-2005-Junin.

CUARTA.- Con la Ejecutoria Supre-
ma N° 1328-2005-Cajamarca se define que
las disposiciones del Cédigo Civil a aplicar
a la indemnizacion por los dafos y perjui-
cios de la reparacion civil, son las corres-
pondientes a la responsabilidad extracon-
tractual, con las que se estableceran el dafio
extrapatrimonial causado por el delito de
desercion.

QUINTA.- De acuerdo a la Ejecuto-
ria Suprema N° 948-2005-Junin se infiere
que se excluye de la parte indemnizable
de la reparacidn civil en el proceso penal
seguido por delito de desercion, el dano
consistente en los gastos realizados por las
instituciones armadas con anterioridad a
la comision del delito, con ocasion de la
instruccién, capacitacién y preparacién
que se ha dado al personal militar deser-
tor, dafio cuya indemnizacién debe ser
exigida en la via civil.
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EL INTERROGATORIO JUDICIAL DEL
ACUSADO Y EL DERECHO A

LA AMPLIA DEFENSA:

Aplicabilidad de la Ley N° 11.719/2008
en el ambito de la Justicia Militar
Estadual Brasilera’

Roberta Minella da Silva?
Jodo Mario Martins®

INTRODUCCION

La Constitucién Federal Promulgada en 1988 impuso modificacio-
nes significativas en el proceso penal. La primacia conferida a los derechos
fundamentales trajo, sobre todo, la necesidad de adecuar diversas normas
del derecho procesal penal a los postulados del sistema acusatorio. No
obstante la vigencia del nuevo texto Constitucional, permanecieron en
vigor el Codigo de Proceso Penal Comun (CPP), publicado en 1941, asi
como el Cédigo de Proceso Penal Militar (CPPM), publicado en 1969.

Debido a la angustiante necesidad de actualizar la legislacion espe-
cial, en conformidad con la Ley Mayor, muchas modificaciones legislati-
vas fueron hechas a lo largo de los afos.

En este contexto, la Ley N° 11.719, promulgada el 20 de junio de
2008, al modificar el articulo 400 del Cédigo de Proceso Penal Comun,
buscé atender ese objetivo, determinando que el interrogatorio del

1 Este articulo ha sido traducido del portugués por la Doctora Cirene Elisa Bravo Alva-
rado. Ha sido tomado, con autorizacion, de la revista “Direito Militar” que publica la
Asociacién de Magistrados de Justicia Militar Estaduales de Brasil (AMAJME), Afio
XVIII, N° 111, Febrero 2015, p. 9-13.

2 Bacharel em Direito; Especialista em Direito Ptiblico; Bacharelando em Ciéncias Po-
liciais no Curso de Formagdo de Oficiais da PMSC; Aspirante-a-Oficial” da Policia
Militar de Santa Catarina.

3 Bacharel em Direito; Especialista em Seguranga Puiblica, Mestre em Ciéncia Juridica;
Major da Policia Militar de Santa Catarina; Professor de Direito Penal e Administra-
tivo na Universidade Estacio de S de Santa Catarina.
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acusado pasase a ser realizado al final de la
instruccién probatoria.

Esa alteracion en el orden del inte-
rrogatorio se mostré como una medida de
gran relevancia, pues concedié una mayor
eficacia a los derechos fundamentales de la
amplia defensa y del contradictorio, ade-
mads de obedecer fielmente los principios de
la igualdad y de la dignidad de la persona
humana. Mientras tanto, surgié en el uni-
verso juridico la siguiente interrogante: ;se
aplica o no ese cambio a los procedimien-
tos sometidos al proceso penal militar en el
ambito de la justicia militar estadual?

Frente a esta polémica, la presente in-
vestigacion relata de forma sucinta y obje-
tiva la discusion acerca de la Ley N° 11.719
al no haber sido atendida por la legislacion
castrense, en vista del precedente N° 15 del
Superior Tribunal Militar (STM). A pesar
que el CPPM posee una naturaleza juridica
peculiar y reglamentos propios, se entien-
de que este debe sufrir modificaciones con
el objetivo de permitir que se aplique esa
legislacion en el medio militar, para que
todos los involucrados en el litigio proce-
sal puedan ser beneficiados, incluyendo al
acusado militar.

Siendo asi, este estudio se justifica por
la necesidad de proporcionar al acusado
militar la misma amplitud de defensa que
el acusado posee en la justicia comun. Se
reviste como un aporte tedrico para dar
ayuda a otras investigaciones que buscan
consolidar esa opinién, quedando la inves-
tigacion caracterizada por su relevancia so-
cial y su contribucién a la ciencia policial.

EL SISTEMA ACUSATORIO Y LOS
PRINCIPIOS DE LA AMPLIA DEFENSA
Y DEL CONTRADICTORIO

A pesar de ciertas divergencias doc-
trinarias, la figura constitucional dada al

sistema brasilero demuestra, de forma in-
equivoca, que optd por el modelo acusato-
rio, dictando las normas que se deben ali-
near con tal postura y que recaen sobre la
legislacion procesal penal. Como bien sefia-
la Eugénio Pacelli de Oliveira (2009, p. 09):
“Se puede calificar el proceso penal brasilero
como uno de naturaleza acusatoria, en rela-
cion a las funciones de investigaciéon como
a las funciones de acusacion, y por ultimo,
con aquellas del juzgamiento”.

De este modo, la opcién por ese modelo
es evidente en el texto constitucional a través
de la presencia de diversos dispositivos que,
sobre un aspecto, demuestran el poder pu-
nitivo del Estado y, de otro lado, aseguran al
individuo una proteccion contra las arbitra-
riedades y los abusos del poder.

A fin de garantizar los derechos funda-
mentales del ciudadano, el articulo 5°, inciso
LIV y LVII, de la CRFB/88, (Constitucion de
la Republica Federativa de Brasil) respectiva-
mente, establecen que nadie sera privado de
su libertad sin un debido proceso legal, y se
presume la inocencia del individuo hasta que
quede firme la sentencia penal condenatoria.
Como consecuencia, la Constitucion asegu-
ra, en el inciso LV, a los litigantes y acusados
en general el contradictorio y la amplia de-
fensa, con todos los medios y recursos esen-
ciales a ella inherentes.

Realmente, el proceso penal es el ins-
trumento utilizado por el Estado para per-
seguir penalmente y para aplicar una san-
cién a aquel que realiza un acto previsto y
definido en la ley como delito. Segtin Capez
(2003 citando a OLIVEIRA, M., 2012, p.
08) “es el conjunto de principios y normas
que regula la estructura de los litigios pena-
les, por medio de la aplicacion del derecho
penal objetivo”.

José Frederico Marques (2003, p. 65-
66, resaltado propio), al analizar el contexto
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constitucional, llega a la siguiente conclu-
sidén: “en el derecho Brasilero, todavia estd
asegurada la instruccién penal contradicto-
ria, que solo el sistema acusatorio puede
haber acogido.

Por lo tanto, no hay que olvidar que
el ordenamiento juridico patrio eligié tal
sistema como referencia, cuyas caracteristi-
cas fundamentales son “la separacion entre
las funciones de acusar, defender y juzgar,
conferidas a distintos personajes. Los prin-
cipios del contradictorio, de la amplia de-
fensa y de la publicidad rigen todo el pro-
ceso” (TAVORA; ALENCAR, 2013, p. 41,
resaltado propio)

De acuerdo a la apreciacién de Cén-
dido Furtado Maia Neto (2012), en su ar-
ticulo titulado “Justicia Militar democratica
y derechos humanos”, el sistema penal mi-
litar, asi como el sistema penal comun, es
acusatorio democratico, en el cual imperan
los principios constitucionales de legalidad,
del debido proceso legal, de la presuncién
de inocencia, del contradictorio y de la am-
plia defensa, de manera amplia e irrestricta.

Luego, en cuanto a la clasificacion
del sistema aplicado en el proceso penal
militar, ante los principios constituciona-
les delineados, prevalece la idea de que el
sistema aplicado en el proceso militar es el
acusatorio (OLIVEIRA, M., 2012, resaltado
propio). De esta forma, se percibe que el
sistema acusatorio transformé la persecu-
cion penal, situando al reo o acusado como
sujeto de derecho, y no solo como objeto de
las investigaciones.

Como resultado, los principios de la
presunciéon de inocencia, del contradicto-
rio y de la amplia defensa, expresada en la
CRFB/88 como derechos y garantias funda-
mentales, estan en vigor para todo el siste-
ma legal existente, sea en la aplicacion de
la norma en el ambito de la justicia comun
como en el terreno de la Justicia Militar.

El contradictorio, por lo tanto, jun-
to al principio de la amplia defensa,
se instituye como la piedra funda-
mental de todo el proceso y, parti-
cularmente, del proceso penal. Es
asi porque, como cldusula de garantia
instituida para la protecciéon del ciu-
dadano frente al aparato persecutorio
penal, se encuentra sélidamente en-
raizada en el interés publico la realiza-
cién de un proceso justo y equitativo,
unico camino para la imposicién de la
sancion penal (OLIVEIRA, P., 2009, p.
45, resaltado propio)

Fundado en esos principios funda-
mentales citados, es que se puede compren-
der el procedimiento procesal penal deno-
minado “interrogatorio del acusado”, pues
la proteccion solidificada por tales princi-
pios, asegura al reo una efectiva realizacién
de su defensa, asi como a la proteccién al
que propone contradecir.

Y es ese significativo momento proce-
sal penal que serd analizado a continuacion.

EL INTERROGATORIO DEL ACUSADO
EN EL PROCESO PENAL COMUN Y
EN EL PROCESO PENAL MILITAR

El interrogatorio del acusado se cons-
tituye como un medio de prueba, confor-
me al procedimiento dado por el Cddigo
de Proceso Penal (CPP), del articulo 185 al
196. Segtin Tavora y Alencar (2013, p.427),
“el interrogatorio es la fase de la persecu-
cion penal que permite al supuesto autor de
la infraccién explicar su version de los he-
chos, ejerciendo, si desea, la autodefensa”.

Dentro de sus principales caracteris-
ticas, el interrogatorio es un acto procesal
personalisimo, contradecible (basado en el
principio del contradictorio), oral y realiza-
ble en cualquier momento antes de expe-
dida la sentencia (PACHECO, 2006). Sin
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embargo, los autores difieren en cuanto a
la naturaleza del interrogatorio, siendo la
opinién mas aceptada, que este es un acto
de defensa. O sea, “el interrogatorio consti-
tuye prueba producida por el acusado en su
favor, no obstante no se puede excluir la hi-
potesis de que resulte en un perjuicio para
su defensa. (LOBAO, 2010, p. 357).

La garantia dada a la defensa quedo to-
davia mds clara con un nuevo procedimien-
to implementado por la ley 11.719/2008,
que trajo consigo una modificacion rele-
vante, al adecuar el proceso penal brasilero
vigente al modelo acusatorio acogido por
la CRFB/88. Se trata de la modificacion en
la redaccion del articulo 400 del CPP, que
ahora sefiala lo siguiente:

“Art. 400. En la audiencia de instruc-
cién y juzgamiento, que se realizard en
el plazo maximo de 60 (sesenta) dias,
se procederd a tomar las declaraciones
de la victima, al interrogatorio de los
testigos formulado por la acusaciéon y
la defensa, en este orden, excepto lo
dispuesto en el art. 222 de este cddi-
go, asi como las explicaciones de los
peritos, las confrontaciones y al reco-
nocimiento de las personas y cosas,
interrogdndose inmediatamente des-
pués, al acusado.”

Con la consecuente modificaciéon de
algunos procedimientos previstos en el
CPP, la nueva sistematica introducida por
la ley hizo que el interrogatorio pasase a ser
el altimo acto de instruccién procesal y ya
no mas el primero, “ajustando la legislacion
a un modelo procesal de configuracion
prioritariamente acusatoria” (OLIVEIRA,
P., 2009, p. 392).

En los términos del articulo 396 del
CPP, una vez recibida la denuncia, el acu-
sado sera citado para presentar su defensa
escrita en el plazo de 10 dias. Solamen-
te después de esa disposicion es que serd

designada la audiencia de instruccién y
juzgamiento. En ella, el acusado solo sera
interrogado después de la victima, de los
testigos de la defensa y de la acusacién, y
hasta de las explicaciones de los peritos,
confrontaciones y demds diligencias proba-
torias que deban ser realizadas. Con eso, el
interrogatorio solamente ocurrira después
del pleno conocimiento de toda la instruc-
cién, ocasion en que el acusado ya se en-
cuentra habilitado a manifestarse sin even-
tuales sorpresas.

Ademas de no estar obligado a pres-
tar declaracion, el acto del interrogatorio
puede no ocurrir en caso que el acusado re-
suelva no acudir, ya que de acuerdo con la
nueva redaccién del articulo 185 del CPP,
él posee la facultad de comparecer o no, y
su ausencia no puede ser interpretada en
su contra. “se trata, efectivamente, de una
oportunidad mas de defensa que se abre
al acusado, permitiendo que él presente su
version de los hechos, sin verse por eso for-
zado u obligado a hacerlo” (OLIVEIRA, P.,
2009, p. 393).

Por consiguiente, en cuanto al inte-
rrogatorio del acusado en el proceso penal
militar, todavia figura como primer acto
de la instruccion. Después de recibir la de-
nuncia, el juez de derecho del juicio militar
determinard la citaciéon del acusado para
responder al proceso, con la designacion
del interrogatorio. De esta forma el articulo
302 del CPPM dispone, in verbis: “el acusa-
do sera calificado e interrogado en un solo
acto, en el lugar, dia y hora designados por
el juez, después de recibir la denuncia, y se
presente a la instruccion penal o esté dete-
nido; antes de escuchar a los testigos”

Asi, el militar en servicio y en libertad,
se hard presente en la sede del juicio que lo
requiera, en la fecha designada, mediante
oficio de la Unidad militar responsable. El
comparecimiento se realiza, ya sea ante el
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Consejo de Justicia, o el Juez de derecho de
Juicio Militar.

El interrogatorio, a su vez, aunque
tenga como objetivo comprobar o no los
hechos narrados en la denuncia, permite
al acusado exponer libremente su version
inherente a los hechos articulados. La ca-
lificacién y el interrogatorio ocurrirdn en
un solo acto, y sera hecho obligatoriamente
por el juez (SABELLI, 2008).

El rito prosigue con la designacion de
audiencia para el interrogatorio de los tes-
tigos, siendo escuchados, primero aquellos
presentados por el acusado y, después, los
ofrecidos por la defensa. Después de las
audiencias, el juez determinara vista de los
autos a la partes y al final de todo, sera de-
signada la sesion para el juzgamiento y la
expedicion de la sentencia.

APLICABILIDAD DE LA LEY
N° 11.719/2008 EN EL PROCESO
PENAL MILITAR

El proceso penal, a partir de esta nue-
va fase instaurada por la Ley 11.719/08,
resguarda, en esencia, los derechos funda-
mentales del ciudadano al remediar una
agresion histérica cometida por nuestro
ordenamiento juridico. Con la nueva re-
daccion del art. 400 del CPP, estd permitido
al acusado tener pleno acceso a todos los
elementos de prueba producidos en su con-
tra a lo largo de la instruccion probatoria,
para que al final del proceso pueda realizar
su defensa.

Mientras tanto, el CPPM se mantuvo
inalterado en lo relativo al interrogatorio
del acusado, conforme ya fue demostrado
en el articulo 302. Y en primer lugar, queda
claro que la determinacion contenida en ese
dispositivo no se armoniza con lo que sefa-
la la Constitucién Federal en cuanto a los
principios fundamentales mencionados.

En ese sentido, el Tribunal Superior
Militar refrend¢ la aplicacion del procedi-
miento establecido por el CPPM expidien-
do el Precedente N° 15, el 04 de enero de
2013, cuyo tenor es el siguiente: “la mo-
dificacion del art. 400 del CPP, traida por
la Ley N° 11.719, de 20/06/08, que paso a
considerar el interrogatorio como ultimo
acto de instruccion penal, no se aplica a la
Justicia Militar de la Unidn”.

Frente a esa opinion, el Supremo Tri-
bunal Federal (STF) destacé que el nuevo
procedimiento, por ser mas favorable al
acusado, debe regir el procedimiento penal,
tanto se trate de delito sometido al Cddigo
de Proceso Penal, como sometido al proce-
dimiento especial definido en la legislacion
especial.

Esta perspectiva se inici6 con la sen-
tencia del recurso extraordinario en la ac-
cion penal N° 528, expedida por el Ministro
Ricardo Lewandowski, decidida por el Tri-
bunal Pleno el 24/03/2011. En ella, el STF
estuvo de acuerdo con la aplicabilidad de la
sistemdtica introducida por la reforma pro-
cesal en sus acciones penales originarias.
Al expedir el voto, el Min. Ricardo Lewan-
dowski, se manifesto:

Posibilitar que el reo sea interroga-
do al final de la instruccion, después
de escuchados los testigos, asi como
después de la produccién de otras
pruebas, como eventuales pericias,
a mi juicio, se muestra mas benefi-
cioso para la defensa, en la medida
en que, en lo minimo conferira al
acusado la oportunidad para expli-
car desacuerdos o incongruencias
que, no raramente, surgiran durante
la construccién del conjunto proba-
torio (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Ap. 528, Relator: Min. Ri-
cardo Lewandowski, 2011, resaltado

propio).
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Por consiguiente, diversas decisiones
que fueron publicadas por el STF contra-
diciendo el precedente N° 15 del STM, si-
guieron expresamente el antecedente crea-
do en el juzgamiento de la accién penal
N° 528. A titulo de ejemplo, estan las tres
decisiones publicadas por el relator Min.
Luiz Fux, siendo el HC 115530-PR y el HC
115698-AM, sentenciado el 25/06/2013, asi
como el RHC 119188-CE, sentenciado en
04/09/2013. Vale destacar, al respecto, el
siguiente parrafo del voto proferido por el
relator Ministro Luiz Fux, en el HC 115530:

Severifica, por tanto, que la proteccion
del derecho a la defensa consolidada
en el art. 302 del Codigo de Proceso
Penal Militar es mas fragil que aque-
lla consagrada en el actual art. 400
del Codigo Penal, con la modificacion
dada por la ley N° 11.719/2008. En ese
escenario, el postulado de la maxima
eficacia de los derechos fundamen-
tales (CRFB, art. 5°, § 1°) reclama
tal como en la AP N°528, el aparta-
miento de la disciplina legal menos
inclinada al estatuto constitucional de
las garantias individuales, de suerte
para honrar la opcion legislativa que
mejor materialice los vectores axio-
l16gicos emanados de la Carta Consti-
tucional (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, HC 115530-PR, Relator: Min.
Luiz Fux, 2013, resaltado del autor).

Para confirmar su opinién, Luiz Fux,
4 meses después, expidid la siguiente de-
cision en la resolucién del Recurso Ordi-
nario RHC 119188-CE, el 01/10/2013. En
2014, nuevamente el relator Ministro Luiz
Fux expidié resoluciones corroborando lo
dispuesto arriba, como ejemplo el RHC
124137-BA, sentenciado el 18/09/2014 y el
HC 124328-BA, sentenciado el 25/09/2014.
En ellos también hubo la concesion de la
orden para que, en el ambito militar, fue-
se realizado el interrogatorio al final de la

instruccion penal, con el objeto de dar apli-
cabilidad a la innovacién traida por la ley
11.719/08.

Resulta interesante destacar una de-
cisiéon requerida por la Defensoria Publica
de la Unioén ante el STF y sentenciada el
02/07/4/2014. Se trata del habeas corpus so-
licitando una medida cautelar N° 121907~
AM, en que la autoridad coactora fue el
propio Tribunal Superior Militar (STM),
en una apelaciéon que nego6 al requirente la
nulidad de la sentencia expedida por la Jus-
ticia Militar del Estado del Amazonas.

A nivel estadual, se cita dos senten-
cias, una del Tribunal de Justicia de Rio
de Janeiro (TJR]) y otro del Tribunal de
Justicia de Santa Catarina (TJSC). Ambas
tuvieron como autoridad coactora el pleno
de la Auditoria de la Justicia Militar de la
Comarca de la capital del respectivo Es-
tado, la primera de las cuales se refiere al
HC 0002135.92.2014.8.19.0000-R] v la se-
gunda se compone por el MS 2013.056393
-5-SC. Se resalta que parte del voto pro-
nunciado por el relator Paulo Roberge
en ese MS 2013.056393-5-SC, se baso en
dos sentencias del Min. Luiz Fux, citadas
anteriormente. En vista de ello, Claudio
Miguel, juez de derecho de la Justicia Mi-
litar Federal y Nelson Coldibelli, profesor
del curso preparatorio para los cargos pu-
blicos de la Justicia Militar (2011, p. 139),
ensenan que “el derecho estd en eterna
evolucion y no podemos permanecer in-
diferentes a las modificaciones, principal-
mente cuando no se comprende la jerar-
quia y la disciplina”.

Carvalho (2010, p. 152, resaltado pro-
pio) cita la postura seguida por algunos
magistrados de la Justicia Militar, que cons-
cientes del deber de garantizar los derechos
fundamentales, se han aplicado al interro-
gatorio militar las modificaciones estableci-
das en el CPP, segtin él:
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Algunos magistrados militares in-
trodujeron, en el interrogatorio de
la Justicia Militar, algunas cuestio-
nes para contribuir a la aplicacion de
la ley penal castrense [...] a pesar de
no existir omisiéon del CPPM en rela-
cion al interrogatorio que permita la
aplicacion subsidiaria del CPP en el
terreno militar [...], tal adaptaciéon
es una medida mas bien relevante
para la armonizaciéon del CPPM con
el sistema constitucional acusatorio y
garantista en vigor.

La sistematica procesal penal del
CPPM de unificar casi todos los procedi-
mientos, es relevante para la consolida-
cién del procedimiento, evitando desvios
en la instruccion del hecho y simplifican-
do el proceso. En su discurso, Esdras dos
Santos Carvalho (2010, p. 165), afirma que
“la discrepancia entre los sistemas proce-
sales comun y militar se encuentra miti-
gada en virtud de la innovacion legislativa
introducida por la Ley 11.719/2008, que
llevé el interrogatorio para el final de la
instruccion”

Por ese motivo es que se menciona
la importancia de aplicar la modificacién
del articulo 400 del CPP en la legislacion
castrense, de manera que se extienda tal
concesion para las Justicias Militares de
todos los Estados brasileros. Y eso debe
ser hecho con respaldo en las decisiones
expedidas por el Supremo Tribunal Fede-
ral y tomando como ejemplo la decision
favorable expedida tanto por el TJR] como
por el TJSC.

Asi, el acto del interrogatorio del acu-
sado ocurre por ultimo en la audiencia de
instruccién y juzgamiento, en que el reo
ya tuvo acceso a todos los medios de ob-
tenidos en el proceso, lo que lo posibilita a
exponer una defensa mas técnica, y lo que
mds se aproxima al principio de la amplia

defensa del contradictorio, previsto en la
Constitucion Federal.

CONCLUSION

La investigacién tuvo como propoésito
analizar el interrogatorio del acusado en el
proceso penal comun, con una modifica-
cion traida por la Ley 11.719/2008 y que no
fue atendida por la legislacion castrense. A
su término, se percibié que los objetivos de
la investigacion concluyeron, en vista que
fueron encontrados los argumentos juris-
prudenciales y doctrinarios plenamente
favorables del nuevo procedimiento proce-
sal penal comtn en el d&mbito del proceso
penal militar.

En esa disposicion se constaté que
a pesar que el STM expidi6 el Precedente
n°15, entendiendo que la modificacién del
articulo 400 del CPP, traida por la Ley n°
11.719/08, no se aplica a la Justicia Militar
de la Unidn; diversas decisiones del STF
demostraron la necesidad de aplicacion
de la amplia defensa y del contradictorio,
con el objetivo de demostrar la viabilidad
de esa nueva sistematica en la esfera mili-
tar una vez que al militar se le debe aplicar
las reglas del derecho militar, obedeciendo,
todavia, tales principios fundamentales dis-
puestos en la Carta Magna.

A pesar de integrada al Poder Judicial
y garantizados los preceptos a ella inheren-
tes, la Justicia Militar brasilera necesita ac-
tualizarse en los moldes de la CRFB/88, a
fin de aproximarse a la vision garantista y
de proteccion de los derechos fundamenta-
les. De la misma manera, se percibe que el
acusado militar, al no haber sido el ultimo
en declarar en juicio, no tuvo acceso a to-
das las pruebas ni a todas las declaraciones,
impidiendo asi que esté mejor preparado
para el momento de su autodefensa, como
al interrogatorio.
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Esa propuesta de modificar la efectiva
posibilidad de aplicacion de ese nuevo rito
procesal penal las audiencias de instruccion
y juzgamiento en las Justicias militares es-
tatales, serd vista como una verdadera con-
secuencia de la amplia defensa e del con-
tradictorio, ademas de ser un instrumento
idéneo para la celeridad procesal en la Jus-
ticia Brasilefia.

Por ultimo se concluye que, antes
del imperativo constitucional de confe-
rirse maxima efectividad a los derechos

fundamentales consagrados en la CRFB/88,
debe ser aplicada al proceso penal militar la
norma prevista en la actual redaccion del
articulo 400 del Codigo de Proceso Penal
Comun. Y eso se hace necesario no solo
como una actualizacién del proceso penal
constitucional y democratico, si no como
la valorizacién de un derecho fundamen-
tal, bajo pena que la Justicia Militar esté
incumpliendo su deseo al colocar los valo-
res, jerarquia y disciplina por encima de los
valores introducidos en la Ley Mayor, tan
esenciales al ideal de justicia.



EL DOMINIO DE ORGANIZACION
COMO FORMA INDEPENDIENTE DE
AUTORIA MEDIATA

Coronel FAP (R) Gonzalo Boluarte Pinto!

EL CREADOR DE ESTA FORMA ESPECIAL
DE AUTORIA MEDIATA

El conspicuo penalista alemdn Claus Roxin (1931- ), es el creador
de esta forma especial de “autoria mediata”, aparte de la tradicional que
ensefia la doctrina penal. Desarrolld esta teoria en el afio 1963, es decir,
hace mds de 50 afios, con motivo del proceso y ejecucion en la horca en
1962 del criminal de guerra nazi Adolf Eichmann, luego de su espectacu-
lar secuestro en la Argentina, dos afnos antes, por agentes de la inteligen-
cia israeli (Mossad) y su posterior traslado clandestino a Israel.

Esta especial forma de autoria mediata fue ideada por su creador
con la finalidad de poder fundamentar, adecuadamente, la sancién de
delitos especialmente graves y en masa, como el de genocidio, ya que,
desde su punto de vista, la teoria tradicional sobre la autoria no daba
una solucion satisfactoria a esos casos. Roxin piensa que cuando se uti-
liza el dominio de una organizacién para cometer delitos, se debe buscar
otra forma de individualizar la responsabilidad penal, aparte de la con-
sagrada en la doctrina penal. La teoria de Roxin no sdlo serfa aplicable
a organizaciones estatales, sino que también podria ser empleada con
utilidad para juzgar los delitos cometidos por organizaciones delictivas

Coronel FAP (R) Juridico, Magister en Ciencias Penales, con estudios concluidos
de Doctorado en Derecho, ex Presidente del Consejo de Guerra de la Fuerza Aérea
del Perti y actual Vocal Superior Suplente del Tribunal Superior Militar Policial del
Centro.
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(narcotrafico, terrorismo) y hasta empre-
sariales.

LA TEOBiA TRADICIONAL SOBRE LA
AUTORIA MEDIATA

La teoria tradicional sobre la autoria y
participacion en el delito, acogida en el co-
digo penal y en el codigo penal militar po-
licial peruanos, considera las figuras pena-
les siguientes: 1) autores y coautores (Art.
23 C.P,, Art. 13 C.P.M.P.); 2) instigadores
(Art. 24 C.P., Art. 14, inc. 1 CP.M.P.); y,
3) cémplices primarios y secundarios (Art.
25 C.P., Art. 14, inc. 2 C.P.M.P.). Para ex-
plicar detalladamente las caracteristicas de
cada una de estas formas de autoria o par-
ticipacion, y los problemas que surgen en
su aplicacion practica, requeririan dema-
siadas paginas que excederian el propdsito
del presente articulo. Sin embargo, sinté-
ticamente se puede dar algunos conceptos
generales sobre ellas, a fin de comprender
mejor la teoria de Claus Roxin.

Autor es quién realiza directamente el
tipo penal sefialado en la ley y con dominio
del hecho (es decir, el cdmo y el cudndo de
su perpetracidn); coautor es quién realiza
el tipo penal conjuntamente con otro, ejer-
ciendo ambos el dominio del hecho, inclu-
sive si se reparten funciones para su comi-
sién (el que apunta con la pistola al cajero
mientras el otro desvalija la caja registrado-
ra); el instigador es aquel que, sin partici-
par directamente en la ejecucion del delito,
determina o convence a otro a cometerlo,
teniendo éste ultimo el dominio del hecho
(el pago a un sicario para que mate); cém-
plice primario es el que auxilia a otro (quien
tiene el dominio del hecho) a cometer un
delito sin participar directamente, pero sin
cuya ayuda no se hubiera perpetrado (El
encargado del Banco que da la clave de la
caja fuerte); y, cémplice secundario es el que

presta asistencia de cualquier otro modo
que no sea determinante para cometer el
delito (el caso del “campana” que se que-
da fuera vigilando mientras otros roban el
Banco).

Todas estas modalidades de ejecucion
o participacién deben ser perpetradas de
forma dolosa, es decir, con conocimien-
to y voluntad de ejecutar el tipo penal o
de ayudar a su comision. En el caso de la
culpa o negligencia, sélo cabe considerar
la autoria simple, como seria la hipdtesis
de un homicidio por negligencia, no sien-
do posible la complicidad negligente. Asi-
mismo, en nuestra legislacion, salvo el caso
de complicidad secundaria, a todos se les
aplica la misma pena que al autor, asi que
en realidad, los problemas practicos en la
calificacién de la conducta como coauto-
ria, instigacion o complicidad primaria, se
simplifican al haber senialado el legislador
la misma pena para todos estos.

En la teoria tradicional de la autoria
mediata, ésta se presenta cuando un sujeto
dolosamente utiliza a otra persona que ac-
taa sin culpa o negligentemente (es decir,
no dolosamente), para cometer el delito.
Serian los casos del médico que para matar
al paciente, hace que una enfermera le in-
yecte una dosis excesiva de un farmaco sin
que ésta lo sepa, produciéndole la muerte,
o0 el que usa a un menor de edad o a un de-
mente para cometer el delito. Estos casos
estarian contemplados en el articulo 23 del
cddigo penal (Art. 13, inc. 1 C.P.M.P.) al
prescribir: “El que realiza por si (autor) o
por medio de otro (autor mediato) el hecho
punible y los que lo cometan conjuntamente
(coautores) serdn reprimidos con la pena
establecida para esta infraccion.” Es asi que
la teoria tradicional entiende que autoria
mediata se presenta cuando el delito se co-
mete por medio de otro que no actua dolo-
samente.
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LA TEORIA DE ROXIN

Lo que hace el profesor Claus Roxin,
es ampliar el concepto de autor mediato,
comprendiendo también en éste, al que co-
mete el delito dominando una organizacién
o aparato de poder, empleando un interme-
diario que obra también dolosamente, a di-
ferencia de la teoria tradicional, en que el
intermediario debe actuar negligentemente
o sin culpa alguna. El profesor aleman pone
como ejemplo tipico el caso del jefe de un
campo de concentracién nazi que tiene por
finalidad exterminar seres humanos por
razones raciales. El jefe que ordena a sus
subordinados matar a los prisioneros en
las camaras de gas seria autor mediato, y el
ejecutor de la orden seria autor inmediato,
que actiia también dolosamente. De no ha-
ber esta ampliacion del concepto de autoria
mediata, de acuerdo con la teoria tradicio-
nal, habria que condenar al jefe del campo
como coautor o instigador, y al ejecutor o
intermediario, como autor directo. Para
efectos practicos, en nuestra legislacion la
pena seria la misma para todos estos suje-
tos.

Los argumentos principales de Roxin
para proponer esta ampliacion del con-
cepto de autoria mediata, residen en que el
dominador de un aparato de poder u orga-
nizacion, utiliza la organizacién como una
maquina delictiva, actuando al margen del
derecho en que los ejecutores inmediatos
son fungibles o intercambiables. De nada
le valdria a uno de los ejecutores oponerse
a matar a los prisioneros, ya que siempre
habria otro en la organizacion dispuesto a
cumplir la orden de aniquilamiento. Des-
pués de la 2da. Guerra Mundial, algunos
oficiales de las SS, pretendieron exculpar-
se de sus crimenes sosteniendo que “si no
eran ellos, otros lo hubieran hecho igual”.
Este argumento de defensa es insostenible
ante la mas elemental sensibilidad juridica

y ante los terribles asesinatos en masa que
cometieron. Segun Roxin, todas estas cir-
cunstancias requerian un tratamiento espe-
cial, que incluso, la figura de la instigacion,
no podria cubrir adecuadamente. Se puede
decir que la idea principal de esta novedosa
teoria es calificar como autores a estas per-
sonas que cometieron delitos horrendos y
no como simples instigadores o coautores.

En la teoria de Roxin, el dominador de
la organizacién, llamado también hombre
de atrds o de escritorio, opera al amparo de
un cargo jerarquico superior al ejecutor, es
decir, tiene la palanca de mando para poner
en funcionamiento la “maquinaria” orga-
nizativa y ordenar los delitos, siendo sus
ejecutores inmediatos meras piezas inter-
cambiables, pero que también actuan dolo-
samente. De esta forma, por ejemplo, en la
época de la Alemania nazi, se podia hacer
responsable a Adolfo Hitler de los crimenes
cometidos en cualquier campo de concen-
tracion, inclusive si él mismo desconocia su
existencia particular, por la razén de que no
podia desconocer la existencia de los cam-
pos de concentracién en general y de las
atrocidades que se cometian en ellos por su
orden (la llamada “solucién final”), ya que
sus colaboradores lo tenfan muy bien infor-
mado. Con la teoria especial de la autoria
mediata, se simplifica la actividad proba-
toria de los fiscales, quienes no tienen que
probar que determinado jerarca X ordend
especificamente la muerte del prisionero Z;
basta que esté en la “cadena de mando”.

La teorfa de Roxin de la autoria me-
diata, si bien podria ser correcta desde el
punto de vista doctrinario o dogmatico, es
peligrosa cuando se la quiere aplicar a otras
realidades y circunstancias, porque el prin-
cipio de culpabilidad (Art. VII C.P., Art. X
C.P.M.P.) no permite que alguien pueda ser
condenado si no se prueba que cometié al-
gun delito de forma dolosa o culposa. Por
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lo tanto, nadie puede ser hecho responsable
de actos de terceras personas si es que no
obrd, por lo menos, negligentemente. Pre-
tender responsabilizar a un jefe militar de
algun exceso o delito cometido por alguno
de sus subordinados sin su orden o conoci-
miento, constituye una arbitrariedad e in-
justicia incompatible con un Estado demo-
cratico de Derecho. Sin embargo, esto es lo
que viene ocurriendo en muchos procesos
judiciales en el Peru, usando mal la teoria
de la autoria mediata del profesor Roxin.

No se puede equiparar a las fuerzas
del orden o al Estado peruano con orga-
nizaciones delictivas o con el Estado nazi.
Las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional
no son organizaciones creadas para come-
ter delitos, sino para proteger la seguridad
externa e interna de la nacién. En el Pert
ningun militar o policia estd obligado a
cumplir érdenes notoriamente ilicitas, por
lo que cualquiera de ellos puede negarse a
cumplir tales 6rdenes. Malos fiscales y jue-
ces han abierto procesos comprendiendo
en ellos a “toda la cadena de mando”, desde
el Jefe del Comando Conjunto hasta el dl-
timo subalterno de un cuartel militar, por
hechos ocurridos en éste hace mas de dos
o tres décadas, teniéndolos procesados por
aflos sin dictar sentencia, ya que no pue-
den probar su culpabilidad de acuerdo con
nuestra legislacion vigente, pero en algunos
casos si han habido militares condenados
por simples sospechas o porque “debian sa-
ber que ocurrian los delitos”.

LOS REQUISITOS QUE SE EXIGEN

Tres son los requisitos que exige la teo-
ria de Roxin. A saber son:

El “poder de mando”, es el primer re-
quisito que la teoria de Roxin exige.
“Autor mediato sélo puede ser quien
dentro de una organizacion rigidamen-

te dirigida, tiene autoridad para dar
ordenes y la ejerce para causar realiza-
ciones del tipo”

“La desvinculacion del ordenamiento
juridico del aparato de poder” es el
segundo requisito exigido. Roxin dice:
“En primer lugar, el aparato de poder
tiene que haberse desvinculado del De-
recho no en toda relacién, sino sélo en
el marco de los tipos penales realizados
por €l Sobre este requisito trataremos
mds adelante, pues ha sido el que cons-
tituye un corrector para los excesos de
una aplicacion aberrante de la teoria
del maestro germano.

“La fungibilidad del ejecutor inme-
diato” es el tercer requisito. Supone
que aunque alguno de los ejecutores
se opusiera a realizar el hecho punible,
siempre habria otro de la organizacion
dispuesto a realizarlo. Los ejecutores
son como piezas intercambiables o

fungibles.

CRITERIO LIMITATIVO EN
LA TEORIA DE ROXIN

Para evitar excesos persecutorios,
Roxin, en cuanto al requisito de que el
aparato de poder debia estar desvinculado
del derecho, y poniendo como ejemplos el
caso de los asesinados que pretendian fu-
gar por el muro de Berlin o el de los campos
de concentracidn nazis, dijo con relacién al
primero: “es evidente que la desvinculacion
al Derecho del aparato organizado de poder
es una condicion necesaria para el dominio
del hecho de los hombres de atrds. Si, por ej.,
el homicidio de fugitivos en el Muro hubiera
estado prohibido de modo general y hubiese
sido solo el resultado de ordenes de funcio-
narios no autorizados, tales hechos habrian
sido de ese modo acciones individuales y tra-
tados conforme a las reglas de la induccién
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y la autoria. El soldado de frontera hubie-
ra podido entonces desobedecer también en
cualquier momento apelando a la legisla-
cion de la RDA y, en otros casos, a la praxis
correspondiente a ésta.”

Con respecto al segundo ejemplo dijo:
“Lo mismo es valido para las acciones de
exterminio masivo llevadas a cabo por los
nazis, a las que no se hubiese podido llegar
nunca si se hubiera tratado solo de extra-
limitaciones de individuos y no de un gran
aparato que hubiese trabajado con este ob-
jetivo sistemdticamente y con todos sus com-
ponentes. El sistema (o sea, el sistema parcial
de un Estado) tiene, por tanto, que trabajar
delictivamente como un todo (“desvinculado
del Derecho”) [rechtsgelost] si la seguridad
del resultado que fundamenta una autoria
mediata debe atribuirse a las instrucciones
de los hombres de atrds.”

Se puede apreciar claramente en am-
bos ejemplos, que el criterio limitativo de
Roxin no ha sido tomado en cuenta en mu-
chos casos por nuestros jueces y fiscales que
han procesado a miembros de las fuerzas
del orden que lucharon contra el terroris-
mo. Por estos casos aislados, ;se podria sos-
tener seriamente que las Fuerzas Armadas
peruanas actuaron como un gran aparato
de poder con el objetivo de violar sisteméti-
camente los derechos humanos? Esto no lo
ha sostenido ni la Comision de la Verdad;
entonces, ;como es posible que fiscales y
jueces denuncien y procesen a militares sin
respetar el principio de culpabilidad, apli-
cando el trasnochado y rudimentario prin-
cipio de la responsabilidad por la cadena de
mando?

Esta perversa forma de entender la au-
toria mediata, en realidad, lo que pretende
es condenar sin necesidad de probar la real
responsabilidad del agente y solo basarse en
presunciones o sospechas, lo que esta refi-
do con un verdadero Estado de Derecho,

con los valores democraticos y con la justi-
cia. Condenar a una persona por el simple
hecho de haber ocupado en la jerarquia mi-
litar un puesto mas alto que el autor de un
delito, sin que medie ninguna participacion
en el mismo, constituye una arbitrariedad
que estd penada por la ley como prevari-
cato. El articulo 418 del Cédigo Penal san-
ciona al juez o fiscal que emite resolucion
o dictamen, citando pruebas inexistentes.
En estos casos es peor ain, porque no ci-
tan ninguna prueba. Condenar sin pruebas,
escudandose detras del prestigio de un pe-
nalista como Claus Roxin, tergiversando
su teoria de la autoria mediata, sélo hace
retroceder el derecho penal a sus épocas
mas obscuras. El profesor Claus Roxin cred
su teoria para sancionar mas eficazmente a
los cabecillas de distintas formas de orga-
nizaciones delictivas, pero no para que sea
usada como un instrumento que pisoteara
los derechos humanos. Es urgente que los
poderes del Estado pongan coto a este tipo
de abuso judicial que viene perturbando y
destrozando injustamente la vida y tranqui-
lidad de muchos ciudadanos peruanos.

CRITICAS A LA TEORIA DE ROXIN

Es pertinente sefialar que no todos los
penalistas han acogido la teoria de Roxin,
en razon de que consideran que no es ne-
cesaria porque la teoria tradicional sobre la
autoria y participacion en el delito es sufi-
ciente.

El profesor alemdn Gunther Jakobs
dijo que apreciar autoria mediata en estos
casos es tan superfluo como nocivo (2). Es
superfluo porque para este autor basta con
aplicar la coautoria o la instigacion; “es no-
civa, porque, en los hechos de la época del
régimen del nacional-socialista, encubre la
vinculacion organizativa de todos los inter-
vinientes, ni mucho menos forzada, hasta
convertirla en un hacer comuin.”
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Otro escritor aleman, Hans-Heinrich
Jescheck, dice: “Esta opinion sélo puede
admitirse cuando el ejecutor no pueda ser
considerado en si mismo como autor ple-
namente responsable. Pero si lo es, el sujeto
que permanece en la central es, precisamen-
te porque domina la organizacion, coau-
tor.”(3) Como se puede ver, Jescheck se
inclina por el uso de la coautoria en estos
casos.

El profesor argentino Eugenio Raul
Zaffaroni no observa ventajas a lo que él
llama, “complicada” teoria de Roxin. En-
tre llamar al “hombre de atrds” instigador
o autor mediato, observa una clara diferen-
cia: “la diferencia estribaria en que si se lo
considera autor mediato, habrd tentativa
desde que comienza a dar la orden, en tan-
to si se lo considera instigador, recién serd
punible cuando el ejecutor final comience su
conducta.” Esta es una interesante obser-
vacion; luego remata su opinion diciendo:
“En rigor, no se observan las ventajas de esta
complicada construccion, entre otras cosas,
porque es una cuestion de hecho determinar
si se mantuvo o no el dominio del hecho, en
cuyo caso no cabria descartar la coautoria
o0 la participacién necesaria. La fungibili-
dad de los ejecutores no indica nunca que su
aporte no sea necesario, incluso sin apelar
a esta tesis. Ademds, es menester evitar el
riesgo de devaluar la intervencion de los eje-
cutores y facilitar ciertas soluciones politicas
poco deseables.” (4)

Por ultimo, se puede citar también al
autor nacional Felipe Villavicencio Terre-
ros, quien dice: “Si bien son sugestivos los
conceptos de esta posicion, a nuestro crite-
rio la figura de la autoria mediata no puede
utilizarse sin limites, pues cuando el inter-
mediario actiia dolosa y plenamente respon-
sable, el dominio del hecho le pertenece y se
excluye la posibilidad de una autoria media-
ta.” (5)

Sin embargo, muchos fiscales y jue-
ces peruanos se han visto influenciados,
equivocadamente, por la teoria de la “au-
toria mediata” del insigne maestro aleman,
a quién al parecer no han comprendido o
leido bien en cuanto al alcance de su teo-
ria, pero que motivados, tal vez, por la “no-
veleria”, en muchos casos la han aplicado
mal, con resultados realmente aberrantes
e inadmisibles, en un Estado de Derecho
y con grave dafo a la justicia. En muchos
casos, cuando se ha juzgado a miembros de
las Fuerzas Armadas acusados de presuntas
ejecuciones extrajudiciales, se ha pretendi-
do sancionar a “toda la cadena de mando”,
presumiendo la responsabilidad de oficiales
que no tenian conocimiento de los hechos.
En todo caso, si como a veces se arguye,
“debieron conocer los hechos”, entonces
estarfamos en una conducta negligente,
pero nunca dolosa como se pretende, en
clara violacién al principio de responsabi-
lidad y de la presuncion de inocencia con-
sagrada en el articulo 2, inciso 24, literal e)
de la Constitucién Politica del Peru. En un
proceso penal la responsabilidad debe ser
debidamente probada. La teoria de Roxin,
aplicada sin limitaciones, desemboca en
una especie de “terrorismo judicial” que
ningun bien le hace a la justicia.

CONCLUSIONES

La teoria de la autoria mediata por
dominio de organizacién sin las debidas
limitaciones, ha tenido como consecuencia
que la actividad probatoria de la responsa-
bilidad se haya simplificado, con grave vio-
lacién a los principios de legalidad, respon-
sabilidad y presuncién de inocencia.

De acuerdo con nuestra legislacion
vigente, los preceptos legales sobre la auto-
ria y la participacion previstos en el cddigo
penal y en el codigo penal militar policial,
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garantizan una debida sancién por los deli- v sentencias en los hechos que han sido
tos que contemplan, por lo que no es nece-  debidamente probados, y que estos hayan
sario introducir otras formas. sido cometidos con dolo o culpa, quedan-

Se debe poner énfasis en exigir que do proscrita toda forma de responsabilidad

los fiscales y jueces basen sus acusaciones objetiva.
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LOS DELITOS CONTRA LOS DEBERES
DEL CENTINELA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO-MILITAR ESPANOL'

Antonio Millan Garrido,
Universidad de Cadiz

. INTRODUCCION

Los delitos contra los deberes del centinela son el abandono de pues-
to (art. 146) y el quebrantamiento de consigna o incumplimiento de obli-
gaciones (art. 147), integrantes de la seccion 22 del capitulo V («delitos de
quebrantamiento de servicio») del titulo VI («delitos contra los deberes
del servicio») del vigente Codigo penal militar espafol.

Tales infracciones, en sus manifestaciones mas graves (el abandono
de puesto o el incumplimiento de las obligaciones sustanciales), vienen
tipificadas como delitos en casi todas las leyes penales militares. Y aun-
que en épocas pasadas algunas los configuraron como delitos contra la
disciplina’, por lo general hoy se las consideran infracciones contra el

1 Este trabajo, elaborado en homenaje al profesor doctor Miguel Polaino Navarrete,
catedratico de Derecho penal de la Universidad Hispalense (Sevilla), con motivo
de su sexuagésimo quinto cumpleanos, fue publicado, en 2012, en la Revista Gene-
ral de Legislacion y Jurisprudencia (pp. 159-192). Se trata, ahora, de una segunda
version, actualizada, en la que se tienen en cuenta la nueva Ley Orgédnica 8/2014,
de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, el Proyecto
de Cdédigo Penal Militar de 2014 y la jurisprudencia surgida desde la redaccion
originaria.

2 Art. 333 del Cédigo penal de Rumania de 21 de junio de 1968. Cfr. «Los titulos X y XI
del Cédigo penal rumano», nota introductoria y traduccién de A. Millan Garrido, en
Revista Espanola de Derecho Militar, num. 37 (1979), p. 224.
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servicio’, mds concretamente, segun algu-
nos textos, contra el servicio de seguridad.
Es el caso del Cddigo penal militar policial
peruano, aprobado por Decreto Legislati-
vo 1094/2010, de 31 de agosto, para el que
los delitos de violacién de consigna (art.
99) y abandono de puesto de vigilancia
(art. 100), como «delitos cometidos por
centinela», son «delitos contra el servicio
de seguridad» (cap. I del tit. ITI)*.

Este trabajo aborda un analisis de los
delitos contra los deberes del centinela pre-
vistos en los articulos 146 y 147 del Codi-
go penal militar espanol, infracciones cuya
entidad y trascendencia contrastan con
la escasa atencion que le ha dispensado la
doctrina, vacio s6lo en parte colmado con
la escasa jurisprudencia emanada de nues-
tros tribunales.

Comenzamos ocupandonos de la na-
turaleza juridica de ambos delitos, asi como
de su elemento subjetivo comun: el centi-
nela.

Il. EL SERVICIO MILITAR COMO
BIEN JURIDICO TUTELADO

Los delitos contra los deberes del cen-
tinela son infracciones contra el servicio
militar, categoria dogmatica que compren-
de cuantas conductas lesionan o ponen en
peligro, a través del servicio, la eficacia del
potencial defensivo del Estado. La antijuri-
dicidad material se contrae, en todos estos
delitos, a la lesion que los mismos compor-
tan en la eficacia de las fuerzas armadas,
que solamente es plena cuando todos los
elementos del aparato militar funcionan
de forma exacta, incluso en sus engranajes
mas modestos y secundarios®.

La diferencia entre los delitos contra
el servicio militar y aquella otra categoria
formada por los delitos contra la discipli-
na radica en que mientras el primer grupo
responde a la necesidad de garantizar la
eficacia del potencial defensivo del Esta-
do a través de la tutela penal del servicio,
el segundo pretende lograr la necesaria

3 Es el criterio que sigui6 el Codigo penal militar italiano para tiempos de paz de 1941, que regula el aban-
dono de puesto y el quebrantamiento de consigna (arts. 118 y 119) dentro de los «delitos contra el servicio
militar» (tit. II del libro II). Cfr. Codici penali militari di pace e di guerra, a cura di S. Malizia, 5.2 ediz.,
Giuffre Edit., Milano, 1975, pp. 84-87. Este criterio, apoyado por la jurisprudencia y la doctrina en casi
todos los paises del entorno sociocultural europeo, ha sido acogido por la mayoria de los ordenamientos
latinoamericanos. Asi, entre otros, el Codigo penal militar de Paraguay de 18 de diciembre de 1980 (arts.
113 a 119) o el Coédigo penal militar colombiano, aprobado por Ley 1407/2010, de 17 de agosto (Diario
Oficial num. 47.804, de 17 de agosto), que, en este punto, reproduce los articulos 118 y 119 del Codigo
penal militar de 1988 (cfr. Cddigo penal militar, Ecoe Ediciones, Santiago de Bogota, 1996, p. 25). Es tam-
bién la concepcion mantenida en el Derecho alemdn, aun cuando la Ley penal militar regule el abandono
de la guardia (§44) dentro de la seccion 4* como «infraccién contra otros deberes militares» (cfr. «La Ley
penal militar de la Republica federal de Alemania», nota introductoria y traduccién de A. Millan Garrido,
en Revista de Derecho Publico, nim. 95, 1984, p. 299).

4 El Peruano, num. 11108, de 1 de septiembre de 2010, p. 424776. Esta concepcion ha sido tradicional en
Venezuela, cuyo Codigo de Justicia Militar de 17 de septiembre de 1998 mantiene, en este punto, el mismo
criterio seguido por el anterior Codigo de Justicia Militar de 6 de agosto de 1938, cuyo articulo 551 san-
ciona al «centinela que viole o quebrante la consigna, abandone el puesto o se embriague» (cfr. Legislacion

militar venezolana, Iorfan, Caracas, 1994, p. 274).

5 Cfr. R. Venditti, I reati contro il servizio militare e contro la disciplina militare, 4.* edic., Giuffré Edit.,

Milano, 1995, pp. 7-8.
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cohesion de las fuerzas armadas a través de
la tutela penal de la disciplina. Ciertamente,
servicio y disciplina no constituyen de por
si bienes totalmente independientes, puesto
que la cohesion esta también en funcion de
la eficacia. Pero la una y la otra se presentan
como dos momentos logicamente diversos
que fundamentan sobradamente la distin-
cion vy justifican en los planos conceptual,
dogmatico y legislativo el encuadramiento
de los distintos tipos en cada una de las ca-
tegorias®.

El servicio, ademds de una acepcion
subjetiva y otra objetiva, puede venir enten-
dido en un sentido amplio y genérico o en
un sentido estricto y especifico. Genérica-
mente, el servicio se refiere a la prestacion
general, a la obligacion de permanencia en
el encuadramiento militar en los términos
legalmente establecidos. Especificamente,
el servicio hace referencia a todas y cada
una de las concretas prestaciones particu-
lares exigibles al individuo durante su per-
manencia en filas’.

Tal distincién propicia la, a mi modo
de ver, fundamental division de la catego-
ria de los delitos contra el servicio militar
en dos grupos. Uno, que protege el mismo
deber de prestar el servicio militar: en él se
incluyen, entre otras infracciones, el aban-
dono de destino o residencia, la desercion,
la inutilizacién voluntaria para eximirse del
servicio militar o la simulacion de enferme-
dad o defecto fisico con la misma finalidad.

Otro, que tutela los deberes especificos y
concretos del servicio: el mismo compren-
de, entre otras, las infracciones contra los
deberes del mando, contra aquellos relacio-
nados con la navegacion, el abandono de
servicio y los delitos contra los deberes del
centinela, objeto de este trabajo.

Por tanto, bien juridico protegido en
las infracciones contenidas en los articu-
los 146 y 147 del Cédigo penal militar es el
servicio entendido en un sentido especifico,
como prestacion concreta, la de centinela,
de la que se derivan para el militar unas
obligaciones que deben ser cumplidas en
los términos legal o reglamentariamente
previstos.

La naturaleza juridica de ambas in-
fracciones ha sido adecuadamente desta-
cada por el propio legislador al regularlas
como «delitos contra los deberes del servi-
cio» con una sistematica mds precisa que la
del Cédigo de Justicia Militar de 1945, que
inclufa estas figuras entre los «delitos con-
tra los fines y medios de accion del Ejérci-
to», categoria de escasa especificidad, cuya
supresion fue propuesta por la doctrina?®,
apuntandose el de los delitos contra el ser-
vicio militar como amplio grupo en el que
el nuevo texto penal castrense debia ubicar
los delitos contra los deberes del centinela’.

También la jurisprudencia destaca
los deberes del servicio como bien juridi-
co protegido en los delitos de los articulos

6 Cfr. A. Millan Garrido, «Delitos contra el deber de presencia en el servicio militar», en Los delitos contra
la prestacion del servicio militar, J]M Bosch Editor, Barcelona, 1995, p. 479.

7 Vid. R. Venditti, I reati contro il servizio militare e contro la disciplina militare, cit., pp. 4-7.

8 Valga, por todos, F. de Querol y de Duran, Principios de Derecho Militar Espaiiol, con arreglo al Cédigo
de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, t. II («Derecho penal militar»), Edit. Naval, Madrid, s/f, pp. 505-

506.

9 Cfr. A. Millan Garrido, «Contestaciones al cuestionario elaborado por la Escuela de Estudios Juridicos del
Ejército», en Revista Espafiola de Derecho Militar, num. 37 (1979), p. 219.
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146 y 147 del Cédigo penal militar', si bien
en algun caso haya aludido a la disciplina
como objeto de tutela'’.

lll. EL CENTINELA COMO SUJETO
ACTIVO

En la acepcién bésica que nos da el
Diccionario de la Real Academia de la Len-
gua («Soldado que vela guardando el pues-
to que se le encarga»), la figura del centinela
debid existir siempre, al ser su funcion con-
sustancial con la naturaleza y objetivos de
los ejércitos, si bien este término se intro-
dujo en nuestro pais a finales del siglo XV
para ir sustituyendo a los vocablos «atala-
ya», «escucha», «posta» o «vela» utilizados
hasta entonces'.

Centinela, de acuerdo con este con-
cepto propio, es el encargado de velar por la
seguridad de una guardia, plaza, edificio o
puesto militar, en prevencion de cualquier
ataque o peligro que pueda afectarles”, si
bien, en un sentido mas especifico, el centi-
nela seria aquel militar al que se encomien-
da una vigilancia con armamento comple-
to, se le dan consignas propias, se le hacen

las prevenciones de ordenanza y se le releva
en la forma reglamentariamente prevista'.

Sin entrar en un andlisis de la evolu-
cion de esta figura en el ordenamiento mi-
litar y, mas en concreto, en su tratamiento
como sujeto activo y pasivo de infracciones
en el ambito castrense', si debe significarse
que la regulacion administrativa del centi-
nela se contuvo hasta ahora en los articulos
59 a 64 de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas (Ley 85/1978, de 28 de
diciembre) y en los articulos 353, 381 a 383
y 391 de las Reales Ordenanzas del Ejército
de Tierra (Real Decreto 2945/1983, de 9 de
noviembre), 531 y 556 a 558 de las Reales
Ordenanzas de la Armada (Real Decreto
1024/1984, de 23 de mayo) y 393 y 423 a
425 de las Reales Ordenanzas del Ejército
del Aire (Real Decreto 494/1984, de 22 de
febrero), todos ellos derogados y sustitui-
dos por el Real Decreto 194/2010, de 26
de febrero, que aprueba las Normas sobre
Seguridad en las Fuerzas Armadas'®. Tales
Normas, que «destacan, por su importan-
cia, la actuacion del centinela», lo regulan
basicamente en sus articulos 24 a 26. De
acuerdo al primero de ellos, «son centinelas

10 Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1991 (RJ 1991\6721), 24 de septiembre de 1993 (R]

1993\7104) y 8 de junio de 1998 (R] 1998\6577).

11 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1994 (BJM, 12, p. 134).
12 Vid.]. Almirante, Diccionario Militar, reimpresion de la edicion original de 1869, Secretaria General Téc-

nica del Ministerio de Defensa, Madrid, 1989.

13 Cfr. J. L. Garcia Santolalla, «Insulto a centinela, salvaguardia o fuerza armada», en Nueva Enciclopedia
Juridica, t. XIII (preparado por B. Pellisé Prats), Edit. F. Seix, Barcelona, 1968, p. 163, que reproduce lo
apuntado ya por A. Conejos d’Ocon, Observaciones para la aplicacion del Cédigo de Justicia Militar, Va-

lencia, 1895, p. 419.

14 Cfr. F. de Querol y de Durdn, Principios de Derecho Militar Espafiol, t. IL, cit., p. 247.

15 Vid, en este punto, A. Morales Villanueva, «Definicién de fuerza armada y centinela», en Comentarios
al Codigo penal militar, coord. por R. Blecua Fraga y J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, Civitas, Madrid,

1988, pp. 255-270.

16  Téngase en cuenta que los articulos 59 a 64 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas tenian
rango de real decreto, de conformidad con lo previsto en la disposicion transitoria 12.2 de la Ley 39/2007,

de 19 de noviembre, de la Carrera Militar.
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los componentes de la guardia de seguridad
que, en acto de servicio de armas y cum-
pliendo una consigna, guardan un puesto
confiado a su responsabilidad portando ala
vista el arma de fuego que por su cometido
les corresponda». Esta definicion la inte-
gran los siguientes elementos:

a) Los centinelas son componentes de la
guardia de seguridad. Las guardias de
seguridad son cometidos de miembros
de las fuerzas armadas, con presencia
y duracién limitada, que se establecen
para dar proteccion a las unidades, asi
como al personal, armamento, material
y documentacién, de acuerdo con lo
que se especifique en el correspondiente
plan de seguridad (art. 14.1 NSFAS).

b) Como las demas guardias de seguridad,
el del centinela es un acto de servicio de
armas, al requerir para su ejecucion el
uso, manejo o empleo de armamento,
en concreto, el arma de fuego que por
su cometido le corresponda.

c) El centinela cumple una consigna, esto
es, una orden especifica, constituyendo
tal cumplimiento la obligacion basica
en su cometido, sin perjuicio de la de-
bida observancia de las obligaciones
generales que le imponen las Normas
de Seguridad (art. 25 NSFAS).

d) La consigna se cumple, en todo caso,
guardando el puesto confiado a su res-
ponsabilidad. Los puestos de centinela,
que deben permitir el cuamplimiento de
la consigna recibida, pueden ser fijos o
moéviles y, en ambos casos, individua-
les o de grupo. Los fijos se estableceran
en lugares que permitan la proteccion

y la observancia y reduzcan la vulne-
rabilidad. Los méviles completaran, en
su caso, la accion de los fijos y tendran
a su cargo la vigilancia permanente de
zonas concretas y limitadas (art. 26
NSFAS).

Este es el concepto propio o estricto
de centinela, cuya utilizacion debe ser res-
trictiva, empledndose solo para la defensa
y proteccion de lugares o instalaciones sen-
sibles en los que lo exija su seguridad (art.
24.2 NSFAS). Se prevé, sin embargo, que la
legislacion, con efectos generales o especifi-
cos, confiera la consideracion de centinela a
otros militares «por la importancia o tras-
cendencia de las funciones o cometidos que
desempeiien» (art. 24.3 NSFAS).

Y eso es lo que hace el Codigo penal
militar (art. 11), a cuyos efectos se entende-
rd que, ademas del centinela en sentido es-
tricto («el militar que, en acto de servicio de
armas y cumpliendo una consigna, guarda
un puesto confiado a su responsabilidad»),
tienen dicha consideracion los militares
que sean:

o Componentes de las patrullas de las
guardias de seguridad en el ejercicio
de su cometido;

o Operadores de las redes militares de
transmisiones o comunicaciones du-
rante el desempenio de sus funciones;

o Operadores de sistemas electronicos
de vigilancia y control de espacios
terrestres, maritimos y aéreos confia-
dos a los centros y estaciones en que
sirven durante el desempefio de sus
cometidos u observadores visuales de
los mismos espacios"’.

17 A mi entender, la relacién de militares a los que, por sus especificos cometidos, se les confiere la condi-
cidn de centinela es taxativa, de forma que la incorporacion de cualquier otro supuesto tendria que ser a
través de la reforma del articulo 11 del Cédigo penal militar. Para Higuera Guimerd, por el contrario, la
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Como destaca la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1 de diciembre de 2014, el
articulo 11 del Cédigo penal militar, «que
efectivamente contiene el concepto legal de
centinela, comprende tanto la definiciéon de
quien lo es stricto sensu como la de aquellos
que reciben la consideraciéon de tales por
cumplir un servicio de especial relevancia
para la seguridad de las fuerzas armadas»'®.

IV. LOS ARTICULOS 146 Y 147 DEL
CODIGO PENAL MILITAR

Los articulos 146 y 147, que regulan los
delitos contra los deberes del centinela, no
sufrieron alteracion sustancial alguna du-
rante la tramitacion parlamentaria del Co-
digo penal militar. Si se compara el proyec-
to remitido por el Gobierno al Congreso de
los Diputados® con el texto definitivo®, las
unicas diferencias consisten en la singulari-
zacién de la locucion «tiempos de guerra» y
en la supresion de los originarios epigrafes
o titulos de los preceptos, que eran «aban-
dono de puesto» (art. 146) e «incumpli-
miento de sus obligaciones» (art. 147)*..

Con posterioridad ambos preceptos
resultaron afectados por la reforma ope-
rada en el Cédigo penal militar por la Ley
Orgéanica 11/1995, de 27 de noviembre,
de abolicién de la pena de muerte, que

era alternativa a la de prision en los inci-
sos finales de los apartados primeros de
los articulos 146 y 147, incisos que fueron
suprimidos por el articulo 2.3 de dicha Ley
Orgdnica.

En la actualidad la redaccién de la sec-
cién 2.2 del capitulo V del titulo VI del Co-
digo penal militar es la que sigue:

«Art. 146. El centinela que abandonare
su puesto sera castigado:

1.2 En tiempo de guerra, con la pena de
quince a veinticinco afos de prision.

2.2 Frente a rebeldes o sediciosos o en
circunstancias criticas, con la pena de
diez a veinte afios de prision.

3.2 En los demds casos, con la pena de
seis meses a seis aflos de prision.

Art. 147. El centinela que incumpliere
sus obligaciones ocasionando grave
dano al servicio sera castigado:

1.° En tiempo de guerra, con la pena de
diez a veinticinco afios de prision.

2.° Frente a rebeldes o sediciosos o en
circunstancias criticas, con la pena de
cinco a quince afos de prision.

3.2 En los demds casos, con la pena de
cuatro meses a cuatro afnos de prision».

enumeracion «no es cerrada, sino que puede estar abierta a nuevas situaciones que la tecnologia militar
establezca en el futuro, situaciones que desde luego no puede recoger el actual Cddigo castrense, pero
que, cuando se establezcan, podrian ser reconducidas a los supuestos legales efectuando una interpre-
tacién extensivar. Cfr. J. F. Higuera Guimerd, Curso de Derecho Penal Militar Espaiiol, Parte General,

Bosch, Barcelona, 1990, p. 232.
18 RJ2014\6238.

19 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, II Legislatura, Serie A, num. 123-I, de

12 de noviembre de 1984.

20  Boletin Oficial del Estado num. 296, de 11 de diciembre de 1985.
21 Vid,, acerca de la tramitaciéon parlamentaria de estos preceptos, A. Granados Castillo, «Delitos contra

los deberes del centinela», en Comentarios al Cédigo penal militar, coord. por R. Blecua Fraga y J. L.
Rodriguez-Villasante y Prieto, Civitas, Madrid, 1988, pp. 1677 y 1687.
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Como decia la originaria exposiciéon
de motivos del anteproyecto de Cddigo
penal militar, con estos preceptos se logra
una «configuracion sencilla» de los delitos
contra los deberes del centinela”?, que se
complementa con el articulo 8.6 de la Ley
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, segun el cual, es falta grave «in-
cumplir las obligaciones del centinela [...],
en tiempo de paz, siempre que no causare
grave dafio para el servicio»®.

V. EL DELITO DE ABANDONO
DE PUESTO

1. Sujetos

Autor de este delito s6lo puede serlo,
segun lo ya expuesto, un militar que osten-
te la condicion de centinela conforme a lo

previsto en el articulo 11 del Cédigo pe-
nal castrense, lo que hace del sujeto activo
un elemento tipico objetivo que restringe
el ambito material subjetivo de la infrac-
ciéon*.

La jurisprudencia ha significado la
relevancia del sujeto activo como primer
elemento configurador de este delito, que
lo delimita de otros quebrantamientos de
actos de servicios de armas distintos del
prestado por el centinela®. Y ha sefialado
cdmo pueden ser autores de la infraccion
tanto quien, «dotado con el armamento
reglamentario, guarda un puesto confiado
a su responsabilidad con la misién o con-
signa de vigilar una zona del perimetro del
campamento»*® como aquellos militares
a los que, sin ser centinelas en sentido es-
tricto, se atribuye por la ley tal condicion®.

22 Vid. F. Jiménez y Jiménez, Introduccion al Derecho penal militar, Civitas, Madrid, 1987, p. 232.

En realidad, la nueva normativa reproduce, si se quiere de forma mas simplificada y, en todo caso, con una
mejor técnica, la regulacion de los delitos basicos contra los deberes del centinela del Codigo de Justicia
Militar de 1945. Como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993, «es facil
advertir que es idéntica la narracion del vigente articulo 146 del Codigo penal militar y la dispuesta en el
articulo 364 derogado, referidos ambos al hecho del abandono de su puesto por el centinela; mientras que
el vigente articulo 147, en su genérica descripcion del incumplimiento de las obligaciones del centinela,
ocasionando grave dano al servicio, habrd de entenderse que es sucesor de la infraccion tipificada en el de-
rogado articulo 361 del Cédigo de Justicia Militar y de cualesquiera otras que impliquen formas distintas
de dicho incumplimiento» (R] 1993\7104).

23 Estainfraccion grave prevista en la vigente Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, es transcripcion literal
de la que contenia el articulo 9.5 de la derogada Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

24 Esta particular condicion del sujeto activo ha sido significativamente destacada en la doctrina italiana,
segun la cual, el servicio de centinela es un «servicio en el servicio», lo que hace del abandono de puesto
un delito especial dentro de las infracciones exclusivamente militares. Cfr. V. Veutro, en Manuale di
Diritto e di procedura penale militare, de G. Landi, V. Veutro, P. Stellacci y P. Verri, Giuffré Edit., Mi-
lano, 1976, p. 336; y A. Manassero, I Codici penali militari, vol. IT («I singoli delitti»), 2.2 ediz., Giuffre,
Milano, 1951, p. 97.

25 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1998 (R] 1998\6577).

El delito de abandono de puesto de centinela es una modalidad especifica de abandono de servicio de
armas: Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104).

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1996 (R] 1996\4059).

27 Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2014 (R] 2014\6238). Destaca este pronunciamiento
como solo cabe exigir que porten sus armas a «aquellos militares que la requieren para cumplir su funcién
de centinelas». Cuando la misién encomendada es simplemente la «observacién y vigilancia», puede no
resultar necesario el uso permanente de armas.
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Entre ellos destacan los componentes de las
patrullas de las guardias de seguridad en el
ejercicio de su cometido®, que «no son so-
lamente los soldados que las integran, sino
también el cabo o suboficial que las manda
si realiza el servicio con aquéllos»®.

Sujeto pasivo es el Estado, cuyo po-
tencial defensivo se ve afectado a través de
la lesion que se opera en el servicio y, por
ende, en la seguridad de las fuerzas arma-
das.

2. La conducta tipica

La accion prevista en la ley consiste en
el abandono del puesto, esto es, en dejarlo,
en apartarse de él. Segun la jurisprudencia,
abandono es «dejacion, apartamiento o au-
sencia de un lugar determinado o, lo que
es igual, desplazamiento material o fisico
de una persona desde el sitio que ocupaba
previamente a otro distinto que le impide
realizar el cometido que le correspondia
en el lugar primitivo»*. Existe, por tanto,
abandono de puesto de centinela «cuando

éste lo deja, esto es, cuando se aparta fisica-
mente de €], de tal modo y en tales términos
que su situacion no le permite ya ejercer la
funcién de vigilancia y defensa que tiene
encomendada»’’.

El delito de abandono de puesto de
centinela es, pues, una modalidad de aban-
dono de servicio de armas consistente en
la ausencia fisica del centinela del puesto
confiado a su responsabilidad®. Lo esencial
es, en definitiva, el apartamiento fisico del
puesto de centinela o, lo que es lo mismo,
del lugar custodiado, «no la abstraccion,
pérdida de conciencia o alejamiento psi-
quico, permaneciendo materialmente en
el puesto: todo lo indebidamente realizado,
por accién u omisién, dentro de la zona
confiada podra integrar el incumplimiento
de obligaciones tipificado en el articulo 147,
pero no constituira nunca el abandono de
puesto previsto en el articulo 146»%.

El apartamiento, el abandono ha de
ser del «puesto», que, seguin se ha indicado,
puede ser fijo o moévil*. En el primer caso
se trata de un lugar concreto establecido

28 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1994 (R] 1994\1608).

29 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1997 (R] 1997\8266).

30  Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104).
En este mismo sentido, la doctrina italiana destaca como «el abandono de puesto comporta necesariamen-
te un movimiento en el espacio, un alejamiento fisico o material». Cfr. V. Veutro, Manuale di Diritto e de

procedura penale militare, cit., p. 339.

31 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 1996 (R] 1996\4059).

32

33
34

El deber de presencia del centinela es rigurosamente personal, de ahi que se incurre en el delito de aban-
dono de puesto aunque la ausencia se supla por otro militar, siempre que no medie la correspondiente
autorizacion. Vid., en este sentido, V. Veutro, Manuale di Diritto e di procedura penale militare, cit., p.
340; y R. Venditti, I reati contro il servizio militare, cit., p. 50.

Resulta indiferente, por lo demas, el tiempo que dure la ausencia, asi como que el centinela, tras el ale-
jamiento, permanezca a una distancia mayor o menor del puesto abandonado, siempre que no permita
continuar con la funcién de vigilancia encomendada. Cfr. M. Lo Cascio, Diritto penale militare, Giuffre
Edit., Milano, 1958, p. 140.

Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104).

Seguin Steccanella, «el puesto no es tanto el lugar sefialado para el cumplimiento de su servicio por el
centinela cuanto el objeto dimensional al que él debe efectivamente aplicar la actividad funcional que
constituye la finalidad de su especifico cometido». Cfr. M. Steccanella, Abandono di posto e violazione de
consigna nel sistema penale militare, Giuffre Edit., Milano, 1964, p. 62.
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(una garita, por ejemplo) desde el cual debe
desarrollar el centinela su funcion de vigi-
lancia y custodia. En el segundo, que es el
propio de las patrullas de seguridad, «el tér-
mino “puesto” utilizado en la descripcién
del tipo debe ser interpretado como la zona
cuya vigilancia se les encomienda»®.

De aqui que comete este delito el cen-
tinela que abandona el puesto asignado y se
va al Cuerpo de Guardia®, al comedor de la
unidad¥, a su escuadron®® o a los dormito-
rios de la compania®* y también el integran-
te de una patrulla de seguridad que se aleja
de la zona de vigilancia y se va a un bar a
comprar tabaco® o a dormir a su unidad*.
En cambio, no cometen este delito y si el
previsto en el articulo 147, los miembros

de la patrulla de una guardia de seguridad
que se duermen dentro del vehiculo en que
prestaban servicio o, en todo caso, dentro
de la zona de vigilancia que tenian asigna-
da®.

Carece de fundamento una doctrina
residual, segun la cual este delito se come-
teria tanto por la ausencia fisica del puesto
como cuando el sujeto se desentiende total-
mente de su obligaciéon como centinela®,
por considerarse que en ambos casos se
produce la infraccion al deber de vigilancia
exigido por el servicio de armas asumido™*.

Es indudable que el abandono de
puesto supone la infraccién de un deber
juridico, cual es el desempeifio del servicio
de centinela por quien esta obligado a ello,

Por ello, para la jurisprudencia italiana y para un destacado sector doctrinal no hay abandono de puesto
cuando el centinela, incluso tras haberse separado materialmente del puesto fijo sefialado, permanece a
una distancia tan pequefa que puede seguir cumpliendo su funcién sin perjuicio para el servicio. Cfr. A.
Manassero, I Codici penali militari, vol. I1, cit., pp. 98-99; M. Lo Cascio, Diritto penale militare, cit., p. 140;
y R. Venditti, I reati contro il servizio militare, cit., p. 39.

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1997 (R] 1997\8266). En esta linea, destaca la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2009 cémo «existe una diferencia esencial entre
centinela y patrulla de una guardia de seguridad, no en su funcién de vigilancia, sino en la forma de reali-
zarla, con sujecién a esquemas rigidos y permanentes en el supuesto del centinela y sin tal sujecién para la
patrulla» (R] 2010\1591).

36 Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1989 (JTS, 1989, p. 288), 4 de febrero de 1999 (R]
1999\2467) y 27 de abril de 2001 (R] 2001\4375).

37 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2001 (REDM, JP, p. 277).

38 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2005 (s/ref.).

39 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 2001 (REDM, JP, p. 285).

40  Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1994 (R] 1994\1608).

41  Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1998 (R] 1999\200).

42 Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104), 15 de julio de 2004 (s/ref.)
y 12 de febrero de 2009 (R] 2009\2240).

43 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 1997 (R] 1997\8266).

Esta jurisprudencia tiene su antecedente en algunos fallos del desaparecido Consejo Supremo de Justicia
Militar que, en el régimen normativo anterior, sostenia, a mi entender sin base legal para ello, que podia
cometerse este delito por desatender la vigilancia obligada, aun cuando no se hubiese materializado el
abandono. Valga, por todas, la Sentencia de 5 de diciembre de 1984, segtin la cual, comete el delito de
abandono de puesto «el centinela que se introduce en un hangar dentro de la zona de vigilancia asignada,
pero cuya observancia interior no estaba incluida en la consigna recibida» (R] 1984\6686).

44  Eneste sentido, A. Granados, segun el cual, incurre en abandono de puesto el centinela que, tratindose de
un puesto mévil, «<no efectiia el recorrido a que le obliga el servicio», lo que le lleva a admitir la posibilidad
de formas omisivas de comision de este delito. Cfr. A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del
centinela, cit., p. 1681.
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mas la conminacién punitiva no se limita a
desvalorar dicha infraccion. Antes bien, en
el tipo legal se contiene una forma especifi-
camente determinada de incumplir el alu-
dido deber (el abandono de puesto), razén
por la cual no pueden incluirse otras con-
ductas sin quebrantar, con ello, el principio
de tipicidad y el de legalidad, que exigen in-
eludiblemente la efectiva constatacion del
comportamiento descrito en el articulo 146
del Codigo penal militar.

Se trata, por tanto, de un delito de ac-
cién, porque lo determinante es el abando-
no del puesto por parte del centinela que ha
asumido dicho servicio*. La falta de pre-
sentacion, la incomparecencia para asumir
el puesto podra constituir una infraccién
disciplinaria u otro delito (incluso, en su
caso, como incumplimiento de un deber
militar fundamental del articulo 157.4.°),
pero no el de abandono de puesto, que re-
quiere haber asumido ya el servicio de ar-
mas como centinela.

El abandono de puesto es un delito
formal o de simple actividad, por cuanto la
accion se agota con la actuacion conforme
a la norma por parte del agente, sin reque-
rirse, en ningun caso, resultado exterior
alguno. Integra, asimismo, un delito de pe-
ligro abstracto, pues la concrecion de éste
se presume por la ley, no siendo necesaria
para la realizacion tipica total. La efectiva
creacion de un peligro e incluso la lesion de

un bien juridico son momentos irrelevantes
ulteriores a la accion tipica, consecuencias
situadas mads alla del injusto descrito en la
ley*.

No procede, por cuanto antecede, la
consideracion del problema del nexo causal
en esta figura, toda vez que en los delitos
formales o de simple actividad no se nece-
sita relacién de causalidad alguna entre el
movimiento corporal y un resultado que,
de existir, no se toma juridicamente en con-
sideracion.

Tampoco cabe hablar de objeto de la
accion, por cuanto, como afirma la doc-
trina, en los delitos de simple actividad,
al consumarse la infraccién en un puro
movimiento corporal sin requerirse alte-
racion exterior alguna, «la conducta tipica
no puede encontrar materializacion efec-
tiva en ninguna realidad del mundo exter-
no»*,

3. Culpabilidad

El delito de abandono de puesto, dada
su sustancial configuracién objetiva, soélo
requiere, en la actuacién tipica del sujeto,
el dolo genérico, consistente en la concien-
cia de la antijuridicidad del hecho y en la
voluntad de realizarlo®, esto es, en el co-
nocimiento de los elementos objetivos del
tipo descrito en la ley y en la voluntad de

44 Vid, en el mismo sentido, R. Venditti, I reati contro il servizio militare, cit., p. 48.

45 La configuracién del abandono de puesto como un delito de peligro abstracto estd generalizada en la
doctrina italiana. Asi, segun Venditti, se trata de un delito «en el que no es necesario que se produzca un
dafio: el peligro se deriva automaticamente del comportamiento del sujeto activo». Cfr. R. Venditti, I reati
contro il servizio militare, cit., p. 48. En el mismo sentido, A. Manassero, I Codici penali militari, vol. II,
cit., p. 99; y M. Lo Cascio, Diritto penale militare, cit., p. 139. En la doctrina brasilefia, vid. J. C. de Assis,
Comentarios ao Codigo penal militar, 6.2 edig., Jurud Edit., Curitiba, 2007, pp. 399-400.

46  Cfr. M. Polaino Navarrete, El bien juridico protegido en el Derecho penal, Anales de la Universidad His-

palense, Sevilla, 1974.

47  Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1997 (R] 1997\6059).
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ejecutarlo, sin exigirse un especifico animo
de ausentarse del puesto*®.

El dolo se contrae, pues, como en cual-
quier otro delito, a la conciencia y voluntad
en la realizacion del tipo del injusto, lo que
reitera la jurisprudencia cuando afirma que
el abandono del puesto ha de ser «conscien-
te y deliberado»®, o, lo que es igual, «que
el centinela tenga conciencia y voluntad de
realizar el tipo del injusto»™.

En el abandono de puesto no es punible
la culpa, por cuanto, en la legislacién penal
militar, «las acciones y omisiones culposas
solo se castigaran cuando expresamente asi
se disponga» (art. 20.2 CPM). Sin embargo,
en su actual configuracion, no existen obs-
taculos técnico-juridicos que impidan con-
cebir conceptualmente la comisidn culposa
de este delito, que se dard cuando la reali-
zacion del tipo del injusto se debio, no ya
a un comportamiento consciente y querido,
sino a la omision de aquella diligencia que
le era debida.

4. Penalidad

En el tipo bésico de abandono de pues-
to que analizamos, la pena (seis meses a
seis anos de prision) resulta adecuada y

coherente con los criterios de politica cri-
minal que informan la legislacion penal
militar. Como senala el Tribunal Supremo,
este delito «ha merecido desde siempre
una mayor severidad, pues entrafia la for-
ma mas absoluta de incumplimiento de la
prestacion del servicio por inobservancia
del deber de permanencia»”', de forma que
«la represion penal que el legislador acordé
para quienes abandonen el puesto de centi-
nela responde efectivamente a la importan-
ciay trascendencia de la transgresion que se
comete»>”.

Resulta especialmente acertada la am-
plitud de la extension de la pena, que per-
mite su adecuada graduacion, teniendo en
cuenta, conforme a lo previsto en el articulo
35 del Cdédigo Penal Militar, ademas de las
circunstancias atenuantes y agravantes que
concurran, la personalidad del culpable, su
graduacion, la naturaleza de los méviles que
le impulsaron y la trascendencia del hecho.

5. Caracteres negativos

a) Entre las causas de ausencia de ac-
cion tipica debe incluirse la fuerza irresisti-
ble, por cuanto, aun no enumerada como
eximente legal en los articulos 19 y 20 del
Codigo penal, es evidente que si concurre

48  Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 30 de octubre de 1984 (R] 1984\6717).

La misma configuracién se advierte en la legislacion italiana, respecto a la que igualmente, en sede de
culpabilidad, se destaca por la doctrina la suficiencia del dolo genérico en la integracion del tipo subjetivo
del abandono de puesto. Cfr., entre otros, R. Venditti, , I reati contro il servizio militare, cit., p. 51; y A.
Manassero, I Codici penali militari, vol. I1, cit., p. 99.

49  Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (RJ 1993\7104).

50  Sentencias del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1991 (RJ 1991\6721), 28 de febrero de 1994 (R]
1994\1608), 3 de octubre de 1995 (R] 1995\6971) y 4 de junio de 2001. Segtin este Gltimo pronunciamien-
to, el sujeto es culpable porque «actud voluntariamente y con conocimiento de la ilicitud de su accidn, que
son los dos ingredientes, volitivo y cognitivo, de que se nutre el concepto tradicional de dolo» (REDM, JP,

p-277).

51  Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104).
52 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2001 (REDM, JP, p. 277).
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no hay accién, porque, en definitiva, en tal
supuesto no depende de la voluntad del su-
jeto la realizacion o no del tipo del injusto.

Dado el caracter externo o exdgeno
del hecho que, en la fuerza irresistible, debe
anular la voluntad del agente, resulta dificil
concebir esta eximente en el delito estudia-
do, por cuanto se requeriria una violencia
fisica que hiciese al sujeto abandonar su
puesto de centinela®.

Y no son factibles supuestos de inca-
pacidad psiquica de accién, por cuanto el
delito del articulo 146 del Codigo penal
militar requiere una conducta activa con-
sistente en el abandono material del puesto
de centinela.

b) De las causas de justificacion resul-
ta incompatible con este delito el ejercicio
legitimo de un derecho, oficio o cargo (art.
20.7.° CP), pero podria concurrir la legiti-
ma defensa (art. 20.4.° CP) cuando, tras una
agresion ilegitima, la misma requiriese una
actuacion del centinela que comportase el
abandono del puesto. También excluiria
la antijuridicidad el que la conducta fuese
ordenada por un superior jerarquico, esto
es, que el centinela actuase por obediencia
debida, circunstancia que, en el Codigo pe-
nal vigente, habria que incluir en el cumpli-
miento de un deber del articulo 20.7.° >*

Pero, en la practica, la causa de justi-
ficacién mds controvertida en este delito
es, sin duda, el estado de necesidad (art.
20.5.° CP), frecuentemente alegado por las

defensas y casi siempre rechazado por los
tribunales. Al respecto, pueden formularse
las consideraciones siguientes:

1.2 El estado de necesidad se reduce a
aquellos supuestos en que el sujeto
debe optar entre infringir el deber de
permanencia en el puesto de centinela
o sufrir la destrucciéon de un bien ju-
ridico propio. Si cabe cualquier otra
posibilidad con la que resolver el con-
flicto, ya no se puede hablar de una si-
tuacion de necesidad relevante a estos
efectos. Asi lo ha puesto de manifies-
to el Tribunal Supremo, en relacion a
este delito, cuando advierte que, para
la apreciacion de la eximente, es nece-
sario «haber agotado las vias legitimas
para la salvaguarda de los bienes en
colision [...]: los recurrentes pudieron
acudir a otros medios para eludir el
frio reinante durante las dos horas que
les correspondia desempenar la labor
de centinela, antes que abandonar sus
respectivos puestos, tales como hacer
uso de los interfonos de las garitas para
solicitar mas ropa de abrigo o incluso
instar un relevo anticipado si existia
riesgo de congelacién»™. Esta doctrina
es reiterada por otros pronunciamien-
tos en los que se niega la apreciacion
de la alegada eximente de estado de
necesidad en tanto el centinela «pudo
recabar el auxilio necesario del Cuerpo
de Guardia con el que se podia comu-
nicar por interfono»®, «pudo utilizar

53 Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1994 (BJM, 12, p. 134).

54  Excluye, desde luego, la antijuridicidad la autorizacion del superior para que el centinela cese en su fun-
cion. En tal supuesto, aun cuando siendo la autorizacion por un tiempo determinado, el militar se exceda
del mismo, su ausencia podrd constituir otra infraccién, pero no integrard el delito de abandono de puesto.
R. Venditti, I reati contro il servizio militare, cit., pp. 50-51.

55 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 1994 (BJM, 12, p. 21).

56  Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 1997 (R] 1997\6059).
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el interfono para dar cuenta de la alu-
dida presunta indisposicién»*, «tenia a
su disposicion medios para solicitar de
quien podia autorizarlo la satisfaccion
de la necesidad surgida»™ o «debio soli-
citar del Comandante de la Guardia de
Seguridad el relevo o sustitucion en el
servicio, haciendo uso del medio de co-
municacion instalado en el puesto»®.

La situacion conflictiva, que en todo
caso ha de revestir gravedad, requie-
re una valoracion que relacione el
deber infringido y la necesidad a que
se atiende. Esta valoracion, que nece-
sariamente ha de basarse en modulos
juridicos, no puede ser efectuada tan
s6lo tomando en consideracion el cri-
terio derivado de la legislacion penal,
dado que la gravedad siempre mayor
de las penas en el Codigo castrense,
impediria destacar la relevancia real de
los bienes contrastados.

En cualquier caso, el cansancio, el frio,
el suefo, la sed o la incomodidad en
el servicio, segin el Tribunal Supre-
mo, «no pueden constituir un mal de
entidad suficiente para compararlo, y
menos aun para anteponerlo en su pro-
teccion, al deber de prestar el servicio
de centinela»®, dada su trascendental
mision, «al no ser un puesto de servi-

cio ordinario, sino caracterizado por la
vigilancia de la seguridad general, per-
sonal y material de la Unidad»®".

3.2 Finalmente, conforme a la doctrina
general, se requiere que el estado de
necesidad no haya sido provocado
intencionadamente y que no tenga el
necesitado, por su oficio o cargo, obli-
gaciéon de sacrificarse. Siendo el de
centinela uno de los servicios de armas
que pueden corresponder al militar
por su condicién, hay que convenir
con el Tribunal Supremo en que no
podra aplicarse la eximente cuando se
trate de grados de sacrificio o riesgo
que, como militar, deban ser asumidos
por el centinela®.

¢) De las causas de inimputabilidad, en
el delito de abandono de puesto de centi-
nela es concebible la anomalia o alteracién
psiquica o mental (art. 20.1.°, ap. 1 CP)®.

Dicha eximente, en éste como en otros
delitos militares, concurria mas frecuente-
mente antes de la suspension desde 2002
del servicio militar obligatorio, cuando,
dado el escaso rigor de los criterios de se-
leccion, accedian a filas sujetos carentes del
nivel psiquico exigible en las fuerzas arma-
das. De todas formas, en la actualidad, no
son descartables supuestos de anomalias
o alteraciones psiquicas que comporten la

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2001 (R] 2001\4375).

Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2001 (REDM, JP, p. 277).

Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2005 (s/ref.).

Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 1994 (BJM, 12, p. 21) y 22 de noviembre del

mismo afno (BJM, 12, p. 134).

Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2001 (R] 2001\4375).
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de septiembre de 1994 (BJM, 12, p. 21).

Respecto a la eximente prevista en el articulo 20.2.° del Cédigo penal, debe tenerse en cuenta que el ar-
ticulo 148 del Codigo penal militar tipifica la conducta del militar que, en acto de servicio de armas [el
del centinela, entre otros], «voluntaria o culposamente se embriagare o drogare, resultando excluida o
disminuida su capacidad para prestarlo». Vid. J. M. Claver Valderas, «Embriaguez en acto de servicio»,
en Comentarios al Codigo penal militar, coord. por R. Blecua Fraga y J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto,
Civitas, Madrid, 1988, pp. 1693-1724.
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inimputabilidad de quien las padece, por-
que, a causa de ellas, no podian compren-
der la ilicitud del hecho o actuar conforme
a esa comprension.

Este tema sigue estando conectado a la
exclusion para el servicio que determina la
declaracion de inutilidad por motivo de defi-
ciencia psiquica, porque cabe cuestionarse si
puede cometer un delito militar (en este caso,
el abandono de puesto) quien, por razén de
su anomalia o alteracién mental, no debia
haber ingresado en las fuerzas armadas.

En cuanto a la condicién militar del
sujeto, lo que comporta una cuestion previa
de tipicidad, resulta irrelevante la posterior
exclusion: quien ingresé indebidamente en
las fuerzas armadas (por no detectarse su
padecimiento psiquico en los pertinentes
examenes médicos) es militar y como tal
esta sujeto a las obligaciones propias, entre
ellas las derivadas del servicio de centinela
cuando lo preste. Otra cosa es que, en sede
de culpabilidad, la anomalia o alteracién
psiquica padecida determine efectivamente
la inimputabilidad, lo que habrd de concre-
tarse en cada caso, a la vista del alcance del
concreto padecimiento que se aprecie.

Asi lo ha entendido, en referencia a este
delito, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, segun el cual, «no hay que confundir la
declaracion de exencién del servicio militar
por padecimientos o enfermedades psiqui-
cas o mentales con el grado de imputabili-
dad»®. Una cosa es, pues, la exclusion de las
fuerzas armadas por razones psicologicas
(que pueden provenir de una enajenacion
completa o incompleta o de simples tras-
tornos de personalidad) y otra, diferente, es

la exencion de responsabilidad penal, por
cuanto una persona responsable penalmente
puede no ser apta para las fuerzas armadas:
«el padecimiento de ciertas enfermedades
mentales, como pueden ser una psicopatia o
una depresion, no implica, por si solo, que
se tenga al excluido por inimputable en re-
lacién con los actos ilicitos que haya podido
cometer en el desemperio de tareas especifi-
camente castrenses, sino sencillamente que
se le declara inidéneo para adaptarse, sin
traumas ni disfuncionales conflictos, a las
peculiares exigencias de la vida militar»®.
En definitiva, segiin nuestro Alto Tribunal,
la posterior exclusion de las fuerzas armadas
no comporta, necesariamente, la anulaciéon
de la imputabilidad penal, «puesto que las
bases médicas y juridicas para una y otra no
son coincidentes»®.

El trastorno mental transitorio (art.
20.1.°, ap. 2 CP) también puede ser causa
de inimputabilidad en este delito, respec-
to al cual no es dbice su breve duracién. El
trastorno consiste en una intensa perturba-
cidén de las facultades psiquicas caracteriza-
do, desde el punto de vista de la duracion,
por su brevedad (pues, superada la crisis,
la alteracién remite sin dejar huellas), que
impide en el sujeto la capacidad de actuar
culpablemente.

En todo caso, la exigencia jurispru-
dencial de una base patologica y, de modo
especial, la dificultad de los peritajes psi-
quidtricos, que necesariamente han de ser
retrospectivos, restringen, de manera nota-
ble, la apreciacion de esta eximente.

a) Son causas de inculpabilidad reco-
gidas en el régimen general de eximentes

64  Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 1989 (JTS, p. 288).
65  Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de septiembre de 1991 (RJ 1991\6725).
66 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1990 (R] 1990\6170).
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penales el estado de necesidad en caso de
conflicto de bienes de igual valor (art. 20.7.°
CP), el miedo insuperable (art. 20.6.° CP) y
el error invencible (art. 14 CP).

El miedo insuperable, a diferencia de
lo que acontece en otros delitos militares,
como el de cobardia, no es incompatible
con el abandono de puesto por el centine-
la, aun cuando sera dificil su apreciacién
como eximente, ya que esta circunstancia
se refiere no a aquellas hipotesis en que,
como consecuencia del miedo, queda ex-
cluida la accién tipica o el agente resulta
inimputable (psicosis, trastorno mental
transitorio...), sino a supuestos en los
que, pese al sentimiento de miedo, el su-
jeto cuenta con un margen de opcién para
soportarlo o, por el contrario, eludirlo
realizando el acto punible. Y, en dichas si-
tuaciones, la aplicacion del articulo 20.6.°
del Cddigo Penal al centinela debe ser
muy restrictiva, no sélo por la especifica
instruccidén que se da a los miembros de
las fuerzas armadas para superar el miedo,
sino, especialmente, por la obligacién que
tiene, como militar, de hacer frente al peli-
gro en las situaciones de riesgo®.

En cuanto al error, no es facil que con-
curra el error sobre el tipo, al excluirse el in-
cidente en todos los elementos que no de-
penden de la voluntad del sujeto, porque, al
no poder ser «queridos», resulta irrelevante
su conocimiento o no en orden a la consta-
tacion de la culpabilidad.

Mas concebible resulta el error de pro-
hibicién al tratarse de un delito militar pro-
pio. Esta eximente la apreci6 el Tribunal
Supremo en su Sentencia de 5 de abril de
1990, absolviendo al recurrente del delito
de abandono de puesto de centinela por el
que habia sido condenado. Destaca el Alto
Tribunal cémo, en el error de prohibicidn,
no falta un conocimiento de los elementos
configuradores de la tipicidad, sino que
«la creencia errénea e invencible de estar
obrando licitamente excluye la responsa-
bilidad criminal, maxime en el caso deba-
tido en el que se trata de hechos relativos
al servicio militar para el que, como se ha
dejado relatado, el procesado no reunia ap-
titudes»®®.

Esta eximente concurrird cuando el
sujeto crea estar amparado por una causa
de justificacion inexistente, siempre y cuan-
do el error sea invencible. El Tribunal Su-
premo no consider¢ invencible el error en
los supuestos de los centinelas que abando-
naron sus puestos en la creencia de que po-
dian hacerlo ante la acuciante necesidad de
beber® o por un fuerte dolor de muelas™.

6. Circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal

a) Entre las circunstancias atenuantes
es la eximente incompleta de alteracion
psiquica (art. 21.1.2 en relacién con el art.
20.1.°, ap. 1 CP) la més frecuentemente

67 Vid.]. M.® Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espariol, Parte General, 12.* edicion, revisada y puesta al dia
por A. Serrano Gémez, Dykinson, Madrid, 1989, pp. 645-648.
Mas alla va Higuera Guimera, para quien, si se considera el miedo insuperable como una causa de incul-
pabilidad, esta eximente no es aplicable a los militares dada la exigencia de un mayor nivel de exigibilidad.
Cfr.].-F. Higuera Guimerd, La eximente de miedo insuperable en el Derecho penal comun y militar espa-

fiol, Bosch, Barcelona, 1991, pp. 181 y 220-221.
68 JTS, p.219.

69  Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de junio de 2001 (REDM, JP, p. 277).
70 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2005 (s/ref.).
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alegada, exigiendo al respecto los tribuna-
les que «el supuesto padecimiento hubiera
alterado en el sujeto su capacidad de en-
tender y querer»”'. Sélo entonces podra ser
apreciada, no surtiendo, en casacion, efecto
alguno cuando, en instancia, la pena im-
puesta por el delito de abandono de puesto
lo haya sido en su extensién minima (seis
meses de prision)’% Lo mismo acontece en
orden a la eximente incompleta de trastor-
no mental transitorio (art. 21.1.2 en rela-
cioén con el art. 20.1.°, ap. 2 CP).

No es facil la apreciacion de la circuns-
tancia de obrar por causas o estimulos tan
poderosos que hayan producido arrebato,
obcecacion u otro estado pasional de enti-
dad semejante (art. 21.3.2 CP), habida cuen-
ta la restrictiva doctrina jurisprudencial que
requiere, para su apreciacion, la existencia
de una circunstancia de caracter exdgeno
de entidad suficiente para desencadenar un
estado animico de perturbacién y oscureci-
miento de las facultades psiquicas con dis-
minucioén de las cognoscitivas o volitivas del
agente, ambas atendiendo tanto a las cir-
cunstancias objetivas del hecho como a las
subjetivas que se aprecian en el infractor al
tiempo de la ejecucion, y que tales estimulos
no sean repudiados por las normas socio-
culturales que rigen la convivencia, siendo
indudable que «de un visible estado de al-
teracion y nerviosismo no puede deducirse
la existencia de una conmocion psiquica de
furor susceptible de disminuir la capacidad
intelectiva o volitiva del que la padece»”.

Tampoco resultan de facil concurren-
cia, las atenuantes especificas previstas

en el articulo 22 del Cédigo penal militar,
esto es, no haber transcurrido treinta dias
desde que el sujeto activo se incorpord a
las fuerzas armadas y haber precedido, por
parte del superior, inmediata provocacion
o cualquier otra actuacion injusta que na-
turalmente produjese en el centinela un es-
tado pasional o emocional intenso.

b) De las circunstancias agravantes co-
munes, esto es, de las previstas en el articu-
lo 22 del Cédigo penal, s6lo es concebible,
en relacidn con este delito, la tercera, si se
abandonase el puesto por «precio, recom-
pensa o promesa». También, como especi-
fica circunstancia de agravacion, cabe apre-
ciar la reincidencia cuando el sujeto que
presta (y abandona) el puesto de centinela
habia ya sido condenado ejecutoriamente
por un delito de quebrantamiento de servi-
cio, por cualquier otro delito al que el Codi-
go penal militar sefiale pena igual o mayor
o por dos o mas delitos a los que aquél se-
fale pena menor (art. 22 CPM).

7. Formas de aparicion
a) Grados de ejecucion

El delito se consuma cuando se reali-
za integramente el tipo del injusto, esto es,
cuando se ha llevado a cabo, en todos sus
términos, la conducta prevista en la ley. Al
ser la infraccidn tipificada en el articulo 146
del Cddigo Penal Militar un delito formal
o de simple actividad, su consumacién se
produce con la actuacién conforme a la
norma por parte del agente, sin requerirse,
en ningun caso, un resultado exterior.

71 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2005 (s/ref.).
72 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2005 (s/ret.).
73 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 2005 (s/ref.).
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Asi lo ha entendido la doctrina™ y
también la jurisprudencia, segtn la cual,
este delito se consuma «en el momento
mismo que el abandono se produce»” y
tiene lugar dicho abandono «tan pronto
como el centinela se aleja o se traslada a
cualquier punto desde el que le resulta im-
posible cumplir con la funcién que tiene
atribuida»’®.

Pese a las dificultades précticas que
comporta, no existen obstaculos técnico-
juridicos que impidan apreciar la tentati-
va inacabada en este delito, especialmente
cuando se trate de un puesto movil: si el
sujeto inicia el abandono de la zona de vi-
gilancia que le ha sido asignada, pero no
puede materializarlo por causa ajena a su
voluntad, como el hecho de ser descubierto
en su intento, se estard técnicamente ante
una tentativa.

Por el contrario, no parece concebible
la tentativa acabada, por cuanto la practica
por el sujeto de los actos de ejecucion en su
integridad, esto es, el abandono del puesto
ocupado, comporta la ausencia de la zona
de vigilancia asignada y, con ello, la consu-
macién del delito. Esto es, o no se culmina
el abandono, con lo que la ejecucion factica
resulta incompleta, o, materializado éste, se
consuma el delito del articulo 146 del Cédi-
go penal militar, supuesta la concurrencia
de los demas elementos tipicos”.

b) Autoriay participacion

Es autor quien lleva a cabo el compor-
tamiento que la norma descubre y castiga,
quien realiza el tipo del injusto. Y, en el
abandono de puesto, delito propio o espe-
cial, sélo puede serlo un militar que haya
asumido el servicio de centinela en los tér-
minos ya expuestos. Asi lo ha sefialado la
jurisprudencia, para la que el abandono
de puesto es un delito de propia mano”,
«que no admite otra autoria posible que la
de quien desempena el servicio de centine-
la»”. No es concebible la autoria mediata,
pues nadie puede cometer un abandono
de puesto de centinela, sirviéndose de otro
como instrumento.

Nada impide, sin embargo, la partici-
pacion de quienes no sean centinelas (y la
de quienes ni incluso ostenten la condicién
de militar) a titulo distinto del de autor. De
hecho, es posible la induccién, el auxilio,
necesario o no, y el encubrimiento, en este
caso con los particularismos del articulo 23
del Coédigo penal militar®.

8. Concursos

El delito de abandono de puesto de
centinela (art. 146 CPM), seguin se ha sefia-
lado, comporta sustancialmente un aban-
dono de servicio de armas (art. 144 CPM),
de forma que, entre ambos tipos penales, se

74  Cfr. A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del centinela», cit., p. 1682.
En la doctrina italiana este parecer es unanime. Valga, por todos, M. Lo Cascio, Diritto penale militare, cit.,
p. 139.Y, en la doctrina brasilefia, J. C. de Assis, Comentarios ao Codigo penal militar, cit., p. 399.

75  Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 30 de octubre de 1984 (R] 1984\6717).

76  Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1991 (R] 1991\8046).

77 Vid. A. Hernandez Corral, El abandono en el Derecho penal especial, tesis inédita, Escuela Militar de

Estudios Juridicos, Madrid, s/f, p. 76.

78  Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104).
79 Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 17 de abril de 1985 (RJ 1985\6617).
80  Cfr. A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del centinela, cit., p. 1683.
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da un concurso de normas que ha de resol-
verse a favor del delito especial, castigado
con una pena mayor. Como sefala el Tri-
bunal Supremo, «el tipo del articulo 146 del
Codigo penal militar estd en relacion de es-
pecialidad con el del articulo 144, toda vez
que quien abandona un puesto de centinela
comete siempre un abandono de servicio
de armas»®'.

Lo mismo ocurre con relacion al deli-
to previsto en el articulo 147, por cuanto el
abandono de puesto es el mas grave incum-
plimiento de deberes por parte del centine-
la, el quebrantamiento mas absoluto de la
consigna recibida, y de ahi su tipificacién
expresa con pena mayor, de forma que el
concurso de normas se resolverd, también,
en todo caso, a favor del precepto especial®.

Habré concurso (ideal) de delitos cuan-
do el abandono del puesto de centinela sea
medio necesario para cometer otro delito,
por ejemplo, cuando se lleve a efecto para
ausentarse de su unidad con dnimo de sus-
traerse permanentemente al cumplimiento
de sus obligaciones militares (desercion: art.
120 CPM). Si no se da la relacién de medio a
fin, el concurso sera real®.

VI. EL DELITO DE INCUMPLIMIENTO
DE OBLIGACIONES

1. Concepto: delimitacion de otras
figuras afines

El delito de incumplimiento de obliga-
ciones o quebrantamiento de consigna debe
delimitarse del —antes examinado- delito
de abandono del puesto de centinela y de la
infraccién grave prevista en el numero 6 del
articulo 8.° de la Ley Organica de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas.

a) La delimitacion del quebranta-
miento de consigna respecto al delito pre-
visto en el articulo 146 del Cddigo penal
militar se desprende de la propia confor-
macion normativa de ambos tipos: mien-
tras que el delito de abandono de puesto
requiere la ausencia fisica del mismo, el
quebrantamiento de consigna lo comete el
centinela que, permaneciendo en su puesto
o en el lugar cuya vigilancia tiene asigna-
da, incumple, de alguna manera, sus debe-
res propios®. En el supuesto que ahora nos
ocupa, el centinela incumple, en definitiva,
cualquier obligacién que no sea la de pre-
sencia en el lugar en que debe cumplir su

81 Sentencia de 23 de mayo de 2002 (REDM, JP, p. 211). En el mismo sentido, las Sentencias de 24 de sep-
tiembre de 1993 (R] 1993\7104), 8 de junio de 1998 (RJ 1998\6577) y 11 de octubre de 1999 (REDM, 74,

1, p. 475).

82 Ladoctrina italiana ha insistido en cémo el abandono de puesto es, en realidad, una figura cualificada del
quebrantamiento de consigna: «cuando al militar se encomienda un determinado puesto, la obligacién
de permanecer en ¢l forma parte de la consigna, es mds, constituye presupuesto indispensable para su
cumplimiento», siendo por ello el abandono de puesto una forma, la mas grave, de quebrantar la consigna.
Cfr. R. Venditti, I reati contro il servizio militare, cit., p. 39. Y, en el mismo sentido, V. Veutro, Manuale di

Diritto e de procedura penale militare, cit., pp. 339.

83 En este sentido, A. Herndndez Corral y A. Granados, quienes seflalan como era ésta la posicion de la ju-
risprudencia anterior al Cédigo penal militar, segtin la cual hay concurso ideal siempre que «el abandono
de puesto de centinela fue utilizado por el procesado como medio necesario para realizar la desercidn,
buscando o aprovechando la ocasién considerada por él como mas propicia para llevar a cabo su propdsi-
to final» (Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 3 de febrero de 1965). Cfr. A. Hernandez
Corral, El abandono en el Derecho penal especial, cit., p. 77, y A. Granados Castillo, «Delitos contra los

deberes del centinela, cit., pp. 1684-1684.

84  Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (R] 1993\7104).
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cometido®. Como ya se ha sefialado, toda
accion u omision del centinela contraria a
sus obligaciones que no comporte el aban-
dono de su puesto, podra constituir, de dar-
se los demds elementos tipicos, el delito de
quebrantamiento de consigna previsto en el
articulo 147 del Codigo penal militar®e.

b) Por su parte, la delimitacion de este
delito respecto a la falta grave prevista en el

articulo 7.15 de la Ley Organica 8/2014, de
4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de
las Fuerzas Armadas® radica en las conse-
cuencias de la infraccidén: mientras en el deli-
to se ocasiona grave dafio al servicio, la falta
grave presupone, por expresa exigencia nor-
mativa, la ausencia de dicho daio grave®.

La dificultad reside en la valoracién
de la gravedad o no del dafio que, para el

85  Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1991 (R] 1991\8046).
86  Vid. infra, ap. V.2.

87  Esta falta grave tiene sus antecedentes en los articulos 8.6 de la Ley Organica 8/1998, de 2 de diciembre, y
9.5 de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviembre, reguladoras ambas del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas y que, respecto a este ilicito, ofrecieron la misma redaccion: «incumplir las obligaciones
del centinela o de otro servicio de armas, transmisiones o guardia de seguridad, en tiempo de paz, siempre
que no se causare grave dafio para el servicio». Vid., sobre esta falta grave, L. Alvarez Rolddn y R. Forttin Es-
quifino, La Ley Disciplinaria Militar, Aranzadi, Pamplona, 1986, pp. 161-165; A. Esquivias Lopez-Cuervo,
E. Joly Palomino y M. A. Martin Vicente, Comentarios a la Ley Disciplinaria Militar (Ley Organica 8/1998,
de 2 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas), Ingrasa, Puerto Real, 1999, pp. 118-
119;]. Rodriguez Ten, Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, Aranzadi, Elcano, 2000, p. 94; ]. Rojas
Caro, Derecho disciplinario militar, Tecnos, Madrid, 1990, pp. 184-185; J. Rojas Caro, «Incumplimiento
de obligaciones de servicio de armas, transmisiones o guardia de seguridad, sin dafo para el servicio», en
Comentarios a la Ley Disciplinaria de las Fuerzas Armadas, coord. por J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto,
Centro de Publicaciones del Ministerio de Defensa, Madrid, 2000, pp. 317-318.

La correlativa falta leve es la prevista en el articulo 6.11 de la vigente Ley Organica de Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas, consistente en la «inexactitud en el cumplimiento de las obligaciones del
destino o puesto, asi como en la prestacion de cualquier tipo de guardia o servicio». Mds precisa era la
redaccion de esta falta en la Ley Organica de Régimen Disciplinario de 1998, cuyo articulo 7.4 se referia a
«la inexactitud en el cumplimiento de las obligaciones de un servicio de armas o guardia de seguridad», la
cual, a su vez, tenia su antecedente inmediato en las infracciones contenidas en los nimeros 1.° (negligen-
cia en el cumplimiento de las obligaciones del puesto), 2.° (inexactitud en el cumplimiento de las 6rdenes
recibidas), y 3.° (inexactitud en el cumplimiento de las normas sobre seguridad militar) del articulo 8.° de
la Ley Disciplinaria Militar de 1985.

Distinto alcance ofrece la infraccién leve prevista en el articulo 6.18 del texto vigente («la falta de pun-
tualidad o el abandono temporal de los actos de servicio»), que, a mi entender, no resulta de aplicacién al
servicio de centinela.

Respecto a una eventual correccion de los hechos en via disciplinaria, previo a su enjuiciamiento penal, el
Tribunal Supremo tiene declarado que, con independencia del abono al condenado del arresto disciplinario
cumplido, «no se infringe el principio non bis in idem, porque, aun existiendo identidad subjetiva y objetiva,
no concurre el mismo fundamento representado por la identidad del bien juridico protegido, que en el caso
de la falta se concreta en el valor disciplina tan clamorosamente infringido, mientras que la reaccion penal se
corresponde, ademas, con el quebrantamiento de los deberes especificos inherentes al desempeiio del servi-
cio de centinela (desvalor de la conducta), y los resultados hipotéticos derivados del abandono de tan esencial
cometido en el funcionamiento de los ejércitos», afiadiendo cdmo «el reproche disciplinario encuentra su
fundamento en la relacién de sujecion especial que liga al procesado con las Fuerzas Armadas a virtud del
compromiso profesional asumido por éste, mientras que la imposicion de la pena es consecutiva a la reali-
zacién del tipo previsto en el articulo 146.3 del Codigo penal militar; y la conjuncién de ambos reproches
abarca la total antijuridicidad del acto»: Sentencia de 30 de mayo de 2005 (s/rf?).

88 Como destaca la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de 1991, que se ocasione grave dafio
al servicio es «requisito esencial para que el incumplimiento devenga delictivo» (R] 1991\8046).
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servicio, comporte el incumplimiento del
centinela, lo que, en suma, implica un juicio
de valor referido al resultado o consecuen-
cias que se deriven de la acciéon u omision
del agente®.

Al respecto, lo primero que debe pre-
cisarse es que el dafio grave a que se contrae
este elemento normativo del tipo previsto
en el articulo 147 del Cédigo Penal Militar,
viene referido, no directamente a las perso-
nas o bienes cuya seguridad se protege, sino
al propio servicio encomendado al centi-
nela, de forma que puede ocasionarse un
«grave dafio al servicio» sin que se aprecie
perjuicio material alguno®.

En esta linea se ha manifestado el Tri-
bunal Supremo, para el que «la exigencia
de grave dafio del articulo 147 del Cddigo
penal militar se refiere a la realizacién del
servicio, que puede originar un incumpli-
miento total o parcial y que ha de ser una
alteracion que ocasione detrimento, perjui-
cio o menoscabo (que es en lo que consiste
la palabra “dafo”), pero que no requiere
que ese dafio sea material, pues sin él puede
el servicio quedar incumplido y, por ende,
gravemente dafiado, y, aunque el delito exi-
ge ciertamente la produccion de un resulta-
do, ello no quiere decir que éste sea mate-
rial, pues el “grave dafio” lo es con relacién
al servicio y es obvio que puede originarse
un grave dano al servicio sin que se haya
producido dafo alguno material o que éste
sea de poca monta»°.

Lo anterior no puede, sin embargo,
conducir a que todo incumplimiento de las

obligaciones del centinela, so pretexto de la
relevancia y eventual trascendencia de este
servicio, suponga un grave dafio al mismo.
Es necesario que, como consecuencia de tal
incumplimiento, pueda constatarse un per-
juicio efectivo al servicio y que ese perjuicio
sea grave, esto es, «de mucha entidad o im-
portancia».

El incumplimiento o desatencion de
los servicios de seguridad, en concreto el
de centinela, se traduce normalmente en
un aumento del riesgo para los bienes vi-
gilados y, en su caso, en dafios personales
o materiales. A mi entender, grave dafo al
servicio habra, desde luego, siempre que,
como consecuencia del quebrantamiento
de la consigna recibida, se produzcan per-
juicios efectivos y materiales en personas o
bienes y éstos sean importantes. Pero, aun
no produciéndose dichos perjuicios, habra
dafio al servicio cuando, a causa del incum-
plimiento del centinela, se dé una situacién
de riesgo afiadido, siendo el dano califica-
ble de grave cuando el aumento del riesgo
ocasionado haya sido de mucha entidad o
importancia.

Este es el sentido que, en mi opinion,
debe darse a un precepto en cuya redaccion
no fue ajeno el §44.2 de la Ley penal militar
alemana, que castiga a quien, sin abando-
nar su puesto, «quebrante la consigna del
servicio y, con ello, ocasione, incluso por
imprudencia, una consecuencia grave»,
siendo «consecuencia grave» (schwerwie-
gende Folge), segiin el §2.3 de la propia
Ley, «todo riesgo para la seguridad de la

89  Cfr. L. Alvarez Rold4n y R. Fortin Esquifino, La Ley Disciplinaria Militar, p. 165.

90  Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 1994 (R] 1994\2513).

91  Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 2009 (R] 2010\1591), recogiendo la doctrina esta-
blecida en anteriores pronunciamientos, como los de 21 de marzo de 1994 (R] 1994\2513) y 12 de febrero
de 2009 (R] 2009\1591). Cfr. «Incumplimiento de los deberes de centinela: delito de riesgo/resultado», en
Cronicas del Tribunal Supremo (Sala 5.¢), afio 2008-2009, pp. 351-352.
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Republica federal de Alemania, para el po-
tencial bélico de sus fuerzas armadas, para
la vida o integridad fisica de las personas o
para bienes ajenos de valor considerable».

En definitiva, cuando el incumpli-
miento de sus obligaciones por parte del
centinela ocasione perjuicios efectivos de
entidad o un incremento considerable del
riesgo se producira un grave dafio para el
servicio y la infraccién sera delictiva. De no
constatarse perjuicios materiales o perso-
nales importantes 0o un mayor riesgo sus-
tancial, el quebrantamiento constituira sélo
un ilicito disciplinario grave.

2. Elementos

a) Como destaca el Tribunal Supre-
mo, el primer elemento integrador del tipo
delictivo descrito en el articulo 147 del Co-
digo penal militar es el propio sujeto acti-
vo, necesariamente un militar que ostente
la condicién de centinela conforme a lo
previsto en el articulo 11 del texto puniti-
vo castrense”, siendo aqui de aplicacion
cuantas consideraciones se han formulado
con anterioridad®. Sujeto pasivo, como en
todos los delitos militares, lo es el Estado,
cuyo potencial defensivo se ve afectado a
través del dafio o perjuicio que se opera en
el servicio y, por ende, en la seguridad de las
fuerzas armadas.

b) El niucleo de la conducta lo consti-
tuye el incumplimiento por parte del centi-
nela de alguna de sus obligaciones que no

sea la de permanencia en el enclave o zona
de vigilancia, cuyo quebranto comporta el
delito de abandono de puesto ya exami-
nado®. Incumplir es no llevar a efecto la
conducta debida conforme a la ley y a los
reglamentos reguladores del servicio de ar-
mas asumido y las 6rdenes o consignas re-
cibidas. El incumplimiento puede ser total
o parcial, transitorio o definitivo, pero ha
de revestir caracter sustancial, esto es, ha de
constatarse una falta de cumplimiento, no
un cumplimiento inexacto, una inexactitud
en el cumplimiento de las obligaciones del
servicio, que solo podria integrar un ilicito
disciplinario.

Incumple sus obligaciones el centinela
que permite el acceso a quien no lo tiene
autorizado®, el que se introduce en un au-
tomovil para apoderarse de su radio® o el
que se duerme en la zona de vigilancia” o
en el interior del vehiculo en el que prestaba
servicio®™.

¢) El incumplimiento de la obligacién
por parte del centinela ha de ocasionar gra-
ve dafio al servicio. Ha de constatarse un
dafo (perjuicio personal o material o un
mayor riesgo) y éste ha de ser grave (esto
es, de mucha entidad o considerable impor-
tancia). El dano y, especialmente, su grave-
dad constituyen un elemento normativo
cuya constatacién queda, en ultimo térmi-
no, al juicio de valor que efectte el juzga-
dor conforme a las circunstancias concretas
concurrentes en cada caso. Ello hace que, a
diferencia del abandono de puesto, éste sea

92 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2009 (R] 2009\1591).

93 Vid.infraIlly V.1.

94  Tampoco integran este delito la embriaguez o la drogadiccion del centinela, que vienen expresamente
tipificadas en el articulo 148 del Codigo Penal Militar.

95  Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 5 de diciembre de 1984 (R] 1984\6742).

96  Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 26 de noviembre de 1986 (R] 1986\8024).

97  Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 1993 (RJ 1993\7104).

98  Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2004 (s/rf?) y 12 de febrero de 2009 (R] 2009\2240).
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un delito material en el que se exige un re-
sultado, el grave dafo al servicio, que ha de
ser «ocasionado» (relacion de causalidad)
por el incumplimiento.

d) Respecto a la culpabilidad, el tipo
subjetivo de este delito no requiere ningu-
na intencionalidad o moévil especifico en
el agente que opere como elemento subje-
tivo del injusto, bastando el dolo genérico
consistente en conocer los componentes
del tipo objetivo (elemento intelectual del
dolo) y actuar conforme a dicho conoci-
miento (elemento volitivo), esto es, «saber
lo que se hace y querer lo que se sabe»®.
No es necesario que el resultado, esto es el
grave dafo al servicio, sea captado por el
dolo del agente, bastando con que sea con-
secuencia de su actuacion'®.

e) En orden a la penalidad, de cuatro
meses a cuatro afios de prisidn, considero
acertada su extension, por cuanto, aunque
el incumplimiento de sus obligaciones por
el centinela solo se castiga como delito en
supuestos de constatada gravedad, éstos
nunca justificarfan en tiempo de paz una
pena superior a la establecida en su limi-
te maximo. En un sentido contrario se ha
manifestado Granados Castillo, para quien
la pena «deberia ser mas elevada, al menos
en su limite minimo, pues el senalado de
cuatro meses parece insuficiente para cas-
tigar una conducta que origina grave dafo
al servicio»'"".

3. Caracteres negativos y
circunstancias modificativas

Son posibles, en este delito, causas de
ausencia de accion tipica cuando, con vio-
lencia fisica, se impida al centinela cumplir
con sus obligaciones y, entre las causas de
justificacion, cabria pensar, aunque con hi-
potesis mas académicas que reales, en su-
puestos de legitima defensa u obediencia
debida (cumplimiento de un deber).

En este delito, lo mismo que en el
previsto en el articulo 146 del Cddigo pe-
nal militar, la causa de justificacién mas
controvertida es el estado de necesidad, al
alegarse con frecuencia como causa deter-
minante del incumplimiento de las obliga-
ciones propias del centinela. Vale la doctri-
na jurisprudencial ya expuesta en el estudio
del abandono de puesto, a la que se refieren
otros pronunciamientos referidos al delito
de quebrantamiento de consigna, insistién-
dose en la exigencia de que el centinela haya
agotado todas las posibilidades de resolver
el conflicto sin tener que llegar al incumpli-
miento de sus obligaciones'®.

No ofrecen particularismos en relacion
a esta infraccion las posibles causas de inim-
putabilidad (anomalia o alteraciéon psiquica
o mental y trastorno mental transitorio) ni
las de inculpabilidad (miedo insuperable y
error invencible), por lo que nos remitimos
alo ya senalado respecto al delito de abando-
no de puesto de centinela'®.

99  Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 2006 (R]J 2006\2419) y 12 de febrero de 2009 (R]

2009\2240).

100  Cfr. A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del centinela, cit., p. 1690.

101 A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del centinela, cit., p. 1691.

102 Vid. infra V.5.b) y, especificamente sobre este delito, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero

de 2006 (R] 2006\2419).
103 Vid. infra V.5.c) y d).
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Tampoco merecen un analisis especi-
fico las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal, valiendo lo ya ex-
puesto en relacion al delito del articulo 146
del Cédigo penal militar'®.

4. Formas de aparicion

El delito de quebrantamiento de con-
signa se consuma cuando, incumplida la
obligacion por parte del centinela, tiene
lugar un grave dafio al servicio como con-
secuencia del incumplimiento. Es posible la
tentativa tanto acabada como inacabada.

Autor sélo puede serlo el militar que
ha asumido el servicio de centinela. No es
concebible, tampoco, la autoria mediata,
pues nadie puede incumplir las obligacio-
nes del centinela sin ostentar dicha condi-
cion. Pero, lo mismo que en la generalidad
de delitos militares, si cabe la participacion
de quienes no son centinelas (ni incluso
miembros de las fuerzas armadas) a titu-
lo distinto del de autor, siendo factible la
induccidn, el auxilio, necesario o no, y el
encubrimiento con los particularismos del
articulo 23 del Codigo Penal Militar'®.

VII. LOS DELITOS CONTRA
LOS DEBERES DEL CENTINELA
COMETIDOS FRENTE A REBELDES
O SEDICIOSOS Y EN
CIRCUNSTANCIAS CRITICAS

El Cédigo prevé, como tipos agrava-
dos del abandono de puesto (art. 146.2.°)
y del incumplimiento de obligaciones (art.

147.2.°), su comision frente a rebeldes o se-
diciosos y en circunstancias criticas:

a) Frente a rebeldes o sediciosos 1o estan
las fuerzas terrestres, navales o aéreas siem-
pre que «puedan entrar inmediatamente en
combate directo con alguno de ellos o ser
susceptible de sus ataques directos» (art. 18
CPM). Por rebeldes hay que entender los
que colectivamente se alzaren en los térmi-
nos previstos en el articulo 472 del Cédigo
penal comun y por sediciosos los autores de
una sedicion comun (art. 544 CP) o militar
(arts. 91 y 92 CPM). No se da esta circuns-
tancia respecto a la rebelion militar (arts. 79
y 80 CPM), por cuanto la misma se circuns-
cribe a tiempo de guerra, en que serian de
aplicacion los articulos 146.1.° y 147.1.° del
Cddigo.

Con este tipo agravado lo que pretende
el legislador es sancionar con mayor pena
los delitos contra los deberes del centinela
dada la entidad y eventual trascendencia de
la conducta incriminada para la defensa de
la normalidad constitucional (rebeliéon) y
del orden publico (sedicién comin) o de la
propia disciplina en los ejércitos (sedicion
militar), especialmente cuando las fuerzas
se encuentran proximas a los rebeldes o a
los sediciosos y, por ello, cabe la posibilidad
de una confrontacién directa'®.

b) La expresion circunstancias criti-
cas es utilizada por el Codigo penal militar
para la descripcion del tipo basico de cier-
tos delitos o, como en los articulos 146.2.°y
147.2.°, para significar una especifica forma
de agravacion de la conducta, pero, pese a

104 Vid. infra V.6. Asimismo, respecto a la eximente incompleta de alteracion psiquica y a la atenuante de
arrepentimiento espontaneo, Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2004 (s/rf2).

105 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2009 (R] 2009\2240).

106  Vid., para otras cuestiones, J. L. Garcia Santolalla, «Definicion de fuerzas frente al enemigo, rebeldes o se-
diciosos», en Comentarios al Codigo penal militar, coord. por R. Blecua Fraga y J. L. Rodriguez-Villasante

y Prieto, Civitas, Madrid, 1988, pp. 335-343.
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ello, el texto punitivo, como advierte Rodri-
guez-Villasante, ni define dichas circuns-
tancias ni concreta el alcance de tal expre-
sién frente a otras que denotan, asimismo,
situaciones de peligro o riesgo'”.

El origen de esta locucién, segun se ha
reconocido'®, esta en mi obra El delito de
desercion militar, en la que denominé «de-
sercién en circunstancias criticas» al tipo
agravado que preveia el articulo 376 del de-
rogado Codigo de Justicia Militar de 1945,
consistente en la desercion durante las fae-
nas que fuesen consecuencia de un naufra-
gio o suceso peligroso para la seguridad del
buque, aeronave o maquina de guerra o en
circunstancias en las que la desercion cau-
sase una grave perturbacion al servicio'®.
Se trataba de un tipo agravado en base a
una mayor antijuridicidad de la conducta,
por producirse la ausencia en situacién de
peligro, riesgo o necesidad para la unidad
militar, buque de guerra o aeronave militar.

En el vigente Codigo penal militar se
ha producido una cierta generalizaciéon de
lalocucion «en circunstancias criticas», con
ampliacion de su contenido, de forma que,
como destaca Rodriguez-Villasante, se re-
fiere a «aquellas situaciones de peligro in-
minente para la integridad de las personas
0 mision encomendada, asi como a las que
supongan un riesgo grave e inmediato para
la unidad, buque o aeronave militar donde
el responsable preste sus servicios»''’.

En ambos casos, esto es, cuando se estd
frente a rebeldes o sediciosos y cuando la
unidad, buque o aeronave se encuentran en
situaciones criticas, las penas se agravan no-
tablemente para el centinela que incumple
sus deberes, siendo la de cinco a quince afios
de prision en el quebrantamiento de consig-
nay la de diez a veinte afios en el abandono
de puesto, las que parecen excesivas en los
dos supuestos y tanto en el limite maximo
como, especialmente, en el minimo.

Debe advertirse, sin embargo, que en el
quebrantamiento de consigna, sigue siendo
necesario que del incumplimiento del cen-
tinela se derive un grave dano al servicio.
Aunque serd dificil que, frente a rebeldes o
sediciosos o en circunstancias criticas, el in-
cumplimiento de obligaciones del centinela
no cause grave dafo al servicio. Si el mismo
no se constatase, la conducta integraria tan
sdlo la infraccion disciplinaria grave previs-
ta en el articulo 7.15 de la Ley Disciplinaria
Militar'".

VIII.LOS DELITOS CONTRA LOS
DEBERES DEL CENTINELA EN
TIEMPO DE GUERRA

Los delitos contra los deberes del
centinela en tiempo de guerra no son pro-
piamente tipos agravados, sino que cons-
tituyen delitos sustancialmente diversos,
cuya prevision normativa responde a unas

107 J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Definicion de “circunstancias criticas” en el Codigo penal militar», en
Revista General de Derecho, nims. 568-569 (1992), p. 363.
108 Cfr.]. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Definicién de “circunstancias criticas” en el Cédigo penal mili-

tar», cit., p. 364.

109 A. Millan Garrido, El delito de desercién militar, Bosch, Barcelona, 1983, pp. 101-102.
110 Cfr. J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «Definicion de “circunstancias criticas” en el Codigo Penal Mili-

tar», cit., p. 369.

111 En contra, sin base normativa alguna, se pronuncio J. Padilla, para quien «si el hecho [el incumplimiento
de sus obligaciones por parte del centinela] se comete frente a rebeldes o sediciosos o en circunstancias cri-
ticas serd siempre constitutivo de delito». Cfr. J. Padilla Carballada, «Cédigo Penal Militar», en Legislacién

penal especial, Colex, Madrid, 1986, p. 74.
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necesidades propias y a un fundamento es-
pecifico.

A diferencia de la legislacion penal
militar para tiempo de paz, constitutiva
de un Derecho especial no excepcional
que tutela un interés normal del Estado de
caracter permanente, las leyes penales de
guerra, con independencia de su plasma-
cion estable en los textos castrenses, como
ocurre en nuestro Ordenamiento, tienen
una base coyuntural: la necesidad tran-
sitoria de proteger el potencial defensivo
estatal durante unas determinadas cir-
cunstancias de anormalidad constitucio-
nal o conmocién internacional en las que
el mismo requiere una tutela mas eficaz y
contundente. Integran, por ello, un Dere-
cho excepcional, transitorio y temporal,
cuyos tipos son, al margen de la técnica
legislativa utilizada, tipos auténomos, en
modo alguno homologables a sus correla-
tivos previstos para tiempo de paz.

Los elementos tipicos tanto en el aban-
dono de puesto (art. 146.1.> CPM) como
en el quebrantamiento de consigna (art.
147.1.c CPM), salvo la circunstancia de su
comision en tiempo de guerra y la penali-
dad, son los mismos que en tiempo de paz,
por lo que, en principio, resultan de apli-
cacion cuantas consideraciones se han for-
mulado en los epigrafes precedentes.

El elemento diferenciador sustancial
es, obviamente, que el incumplimiento de
los deberes del centinela tenga lugar en
tiempo de guerra. Por tal locuciéon hay que
entender, conforme al articulo 14 del C6-
digo, «el periodo de tiempo que comienza

con la declaracién formal de guerra, al ser
decretada la movilizacién para una guerra
inminente, o con la ruptura de las hostili-
dades con potencia extranjera, y termina en
el momento en que cesen éstas». Se trata,
pues, de un «tiempo», de un periodo tem-
poral, acotado por un comienzo y por un
final, una nocioén factica (guerra real), a la
que se anudan unos efectos juridicos. Nada
tiene que ver, como advierte Serrano Alber-
ca, con el estado de sitio, que es una situa-
ciéon de Derecho interno, una institucion
juridica prevista de antemano cuyo objeto
es restablecer la paz publica y con ella el im-
perio de la ley, caracterizada por un refor-
zamiento del poder ejecutivo consistente en
atribuir a la autoridad militar competencias
hasta entonces pertenecientes a la civil''%
El estado de sitio puede coincidir con el
tiempo de guerra, pero «la declaracién del
estado de sitio es un acto independiente al
tiempo de guerra: el primero es una situa-
cion juridica; el segundo es una situacion
de hecho delimitado temporalmente»'".

Los elementos tipicos basicos son, por
lo demas, idénticos en tiempo de paz y en
tiempo de guerra, lo que implica que, en el
segundo caso, el delito de quebrantamiento
de consigna exija también la concurrencia
de un grave dafo al servicio ocasionado
por el incumplimiento del centinela, de
forma que, sin su constatacion, el hecho no
constituye delito''*. Y, lo que resultaba mas
discordante, hasta la promulgacién de la re-
ciente Ley Organica 8/2014, de 4 de diciem-
bre, tal conducta tampoco integraba falta
grave, pues la infraccién prevista en el de-
rogado articulo 8.6 de la Ley Disciplinaria

112 J. M. Serrano Alberca, «La definiciéon de “tiempo de guerra”, en Comentarios al Cédigo Penal Militar,
coord. por R. Blecua Fraga y J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, Civitas, Madrid, 1988, p. 305.

113 Cfr.J. M. Serrano Alberca, «La definicion de “tiempo de guerra”», p. 311.
114 En contra, J. Padilla Carballada, «Cédigo penal militar», p. 74.
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Militar de 1998, se circunscribia a tiempo
de paz, lo que, como ponia de manifiesto
Granados Castillo, suponia que «el incum-
plimiento doloso de las obligaciones del
centinela con dafio no grave al servicio en
tiempo de guerra, no es delito ni tan siquie-
ra falta grave, en contraste con esa misma
conducta en tiempo de paz, que si merece
tal consideracion»'".

Dado que, ademas, el hecho seria difi-
cilmente encajable en algtn otro tipo penal
(salvo, quizas, en determinados supuestos,
en el articulo 158 del Codigo, que prevé la
conducta del militar que, por negligencia,
no cumpla una consigna general o dejare
de observar una orden recibida), era evi-
dente la necesidad de una reforma, que, en
mi opinién, debia haber ido por la consi-
deracion del cardcter delictual de todos los
supuestos de quebrantamiento de consigna
por el centinela en tiempo de guerra, de
forma que, como sefialaba el articulo 8.6 de
la derogada Ley Disciplinaria Militar, s6lo
en tiempo de paz esta conducta pudiera ser
considerada un mero ilicito disciplinario''®.

Este contexto normativo —como el
anterior- impulsardn a los tribunales a for-
zar el tipo contenido en el articulo 147 del
Cddigo penal militar considerando «grave»
cualquier dano ocasionado al servicio por

el incumplimiento del centinela, aun cuan-
do dicho dano fuese de escasa entidad o de
minima trascendencia''’.

En tiempo de guerra, los delitos contra
los deberes del centinela pueden tener lugar
en circunstancias criticas y también frente
a rebeldes o sediciosos, lo que agravara la
responsabilidad del agente.

Las penas, una vez suprimida la de
muerte por la Ley Orgéanica 11/1995, de 27
de noviembre, son la de diez a veinticinco
afos de prision en el quebrantamiento de
consigna y la de quince a veinticinco afios
en el abandono del puesto'’®, penas que
«podran ser cumplidas en funciones que
el mando militar designe en atencidn a las
exigencias de la camparfia y de la disciplina»
(art. 43 CPM). Con esta prevision «se evi-
ta no solo la mengua de efectivos disponi-
bles, sino paradojicas situaciones de ventaja
personal del reo en relacién con el comba-
tiente»'"”. La medida resulta, en efecto, im-
prescindible, puesto que, de otra forma, la
pena podria ser incluso buscada para eludir
los riesgos y fatigas propios de la campana.
Esta posible modalidad de cumplimiento
excepcional de la pena deja, sin embargo,
subsistente la naturaleza de la sancién, que
se liquidard como si se cumpliera en un es-
tablecimiento penitenciario.

115 A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del centinela, cit., p. 1690.
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Asi, en la primera version de este trabajo, ante la necesidad de resolver la discordancia, se propugnaba que,
«con alteracion de la actual estructura normativa, se dé una nueva prevision para el delito de quebranta-
miento de consigna por el centinela en tiempo de guerra, comprensiva de todos los supuestos, que, de esta
forma, seria concordante con el articulo 8.6 de la Ley Disciplinaria Militar». Cfr. en el num. 2/2012 de la
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, p. 183.

Cfr. A. Granados Castillo, «Delitos contra los deberes del centinela, cit., p. 1691.

Originariamente, el Cédigo penal militar preveia, para ambos delitos, que pudiera imponerse la pena de
muerte, posibilidad que fue suprimida por el articulo 2.3 de la Ley Organica 11/1995, de 27 de noviembre,
de abolicion de la pena de muerta en tiempo de guerra.

Cfr. ]. F. Higuera Guimerd, «El cumplimiento de las penas», en Comentarios al Cédigo penal militar,
coord. por R. Blecua Fraga y J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, Civitas, Madrid, 1988, pp. 566-567.
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IX. LOS DELITOS CONTRA LOS
DEBERES DEL CENTINELA EN
EL PROYECTO DE CODIGO
PENAL MILITAR DE 2014

El Proyecto de nuevo Coddigo penal
militar espafiol tiene su origen en un Ante-
proyecto de 1997, que, si bien no prosperd
en un primer momento, sirvié de base al
Anteproyecto de 2013, cuya segunda ver-
sion fue aprobada por el Consejo de Minis-
tros de 25 de julio de 2014, siendo remitido,
como Proyecto de Ley, a las Cortes para su
tramitacion parlamentaria'®.

Pues bien, en el texto proyectado los
delitos contra los deberes del centinela
vienen regulados en los articulos 70 y 71,
constitutivos de la seccidn 2.2 del capitulo V
(«Quebrantamiento de servicio») del titulo
IV («Delitos contra los deberes del servi-
cio») del libro segundo.

El nuevo texto mantiene, en lineas
generales, la conformaciéon normativa del
abandono de puesto, que se castiga con la
pena de diez a veinticinco afnos de prisién
cuando tenga lugar frente al enemigo, re-
beldes o sediciosos; con la pena de diez a
veinte anos de prision cuando, sin concu-
rrir las anteriores situaciones, tenga lugar

durante un conflicto armado, en estado de
sitio o en circunstancias criticas; y con la
pena de seis meses a seis anos de prision,
en los demas casos (art. 70.1). El delito de
incumplimiento de obligaciones, que sigue
requiriendo el grave dafio al servicio, se
castiga en el texto proyectado de forma uni-
taria (art. 70.2), con las mismas penas que el
abandono de puesto en su mitad inferior.

Con independencia se tipifica la con-
ducta del militar que incumpliere sus co-
metidos como encargado de un servicio
de vigilancia de los espacios aéreos, con-
trol de transito, conduccidn de aeronave o
ayudas a la navegacién maritima o aérea,
siendo la pena la de diez a veinte afos de
prision cuando tenga lugar en situacion de
conflicto armado, durante el estado de si-
tio o en circunstancias criticas, y la de uno
a seis anos de prision en los demas supues-
tos (art. 71).

Habra que esperar a que concluya la
tramitacién parlamentaria para ver la re-
daccion definitiva de estos delitos, a los
que, de no haber alteraciones sustanciales,
seguiran siendo de aplicacion los criterios
doctrinales y jurisprudenciales expuestos
en las paginas precedentes.

120 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, X Legislatura, Serie A, num. 110-1, del

5 de septiembre de 2014.

Vid., para una vision general del texto proyectado, A. Millan Garrido, «Pasado, presente y futuro de la
legislacion penal militar espaiola (Antecedentes y breve andlisis del Proyecto de nuevo Cédigo penal
militar)», en Revista Espafiola de Derecho Militar, num. 102 (2014), pp. 305-320. Asimismo publicado en
El Jurista del Fuero Militar Policial, num. 4 (2014), pp. 118-128.







LA CONDENA DEL ABSUELTO Y
LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

Victor Jimmy Arbult Martinez*

PLANTEAMIENTO

El problema es establecer si es viable sostener convencional y cons-
titucionalmente, la facultad de la Sala Penal Superior de condenar a un
imputado que ha sido absuelto?® en el Cédigo Procesal Penal, sin la posibi-
lidad que una instancia pueda revisar la sentencia condenatoria.

ANALISIS

Esta regla tiene fuertes cuestionamientos, toda vez que se afirma que
el Juez, al condenar revocando una sentencia absolutoria, rompe con la
inmediacion y deja desprotegido al absuelto quien no tendra derecho a
recurrir a la misma.

En la judicatura nacional hay posiciones contrapuestas. En la Corte
de Huaura, Exp. N° 2008-01403-87-1308-JR-PE-1, se condend a un im-
putado absuelto en primera instancia, aplicando la normatividad procesal
penal.

1 Docente en la Facultad de Derecho de la UNMSM. Juez Superior (p) de la Corte del
Callao. Sala de Apelaciones del NCPP.

2 Art. 419.2 NCPP.




72

El Jurista del Fuero Militar Policial

La Sala Penal de la Corte Superior de
Arequipa, en el Expediente 2008-12172-
15% caso Jorge Adcco Ccanahuire, del 22
de junio del 2011, no aplicé el inc. 03 del
Art. 425 del NCPP por colisionar con el
derecho a la instancia plural (revisiéon por
otro drgano superior) que consagra la
constituciéon (Art. 139.6) y las normas de
proteccion internacional de los derechos
humanos (Art. 10 y 11 DUDH; Art. 4, 14
y 15 PIDC, Art. 8.2 de la Convencion In-
teramericana de Derechos Humanos). Esta
sentencia fue elevada en Consulta a la Sala
de Derecho Constitucional y Social Perma-
nente de la Corte Suprema que absolvid el
caso en septiembre de 2010 (notificando en
Arequipa en abril de 2011), emitiendo de-
cision desaprobatoria (consulta 2491-2010
hecha por la indicada Sala Penal de Ape-
laciones de Arequipa). En el Fundamento
Sexto de la Resolucion de Consulta emitida
por la Suprema Sala Constitucional y Social
Permanente (Nro. 2491-2010 Arequipa) se
dice textualmente: “Que, en efecto, la prohi-
bicién de la reformatio in peius no funcio-
na en los supuestos que el contrario hubiera
también apelado de la sentencia; situacion
juridico procesal que es donde se encuadra
el tema en andlisis... en este caso el MP es
quien apela...”

En la sentencia consultada, caso Jorge
Adcco Ccanahuire, se aprecia del parrafo
4.1.1, que sélo apeld el Ministerio Publico
la sentencia absolutoria. El criterio de la Su-
prema Sala radica en que la pluralidad de
instancias se agota con el doble examen de
la causa en instancias diferentes (doble gra-
do de jurisdiccion).

La Sala Penal de Apelaciones de Truji-
llo, en el EXP. N° 02850-2010-45-1601-JR-
PE-06*, del 20 de septiembre del afio 2012,
en un recurso de apelaciéon de sentencia
absolutoria, cuestiond la posibilidad con-
denar a un absuelto bajo las siguientes pre-
misas:

El Control difuso de convencionalidad
instituido por la Corte Interamericana de
DD HH, desde la Sentencia en el caso Al-
monacid Arellano ¢/ Chile (2006) hasta la
sentencia en el caso Cabrera Garcia y Mon-
tiel Flores c¢/México (2010), establece que
los jueces de cada uno de los Estados Par-
tes tiene la obligacion de efectuar no sélo
control de legalidad y de constitucionalidad
en los asuntos de su competencia, sino de
integrar en el sistema de sus decisiones co-
rrientes, las normas contenidas en la Con-
vencién Americana. Esta postura de la Sala
de Trujillo es una proyeccion en el ambito
del derecho internacional publico, en el que
los tratados o convenciones son fuentes de
derecho, y si bien puede existir legislacion
procesal, que los jueces estan obligados a
aplicar, como el caso peruano que permi-
te la condena del absuelto, esta debe estar
conforme a la Convencién, lo que no ocu-
rre en este tema problematico. Como refe-
rencia se tiene el Informe de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, en
el Caso N°. 11.618 Oscar Alberto Mohamed
Vs Argentina, del 13 de abril de 2011, que
estima que un absuelto, condenado en se-
gunda instancia, tiene derecho a un recurso
mediante el cual obtenga una revision am-
plia de la sentencia, en cumplimiento del
articulo 8.2.h de la Convencién Americana.

3 Jurisprudencia Nacional CPP. Comision especial de la Reforma Procesal Penal, Lima, 2012, p. 383.

4 Jurisprudencia Nacional CPP. Comision especial de la Reforma Procesal Penal, Lima, 2012, p. 341.
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La Sala de Trujillo consider6 que se viola-
ba este derecho cuando se condenaba en
segunda instancia, a quien fue absuelto en
la primera, pues no se le permite, a través
de un recurso extraordinario, su derecho a
que se revise la condena de forma amplia,
es decir, revisar los hechos, las pruebas y el
derecho. En el fundamento 107 del Infor-
me, la Comisién sostiene que es consciente
que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigen-
tes en el ordenamiento juridico; pero cuan-
do un Estado ha ratificado un tratado inter-
nacional como la Convencién Americana,
sus jueces, como parte del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a
velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencidn no se vean debilitadas por
la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efec-
tos juridicos. Alli radica el fundamento por
el que el Poder Judicial debe ejercer “con-
trol de convencionalidad” de las normas del
sistema juridico interno con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

En la actualidad, en el caso de Oscar
Alberto Mohamed Vs Argentina, la Corte
Interamericana ya emiti6 una sentencia de
fondo en la que le da la razén a Oscar Al-
berto Mohamed y que podemos extraerlo
del resumen oficial del Tribunal Interna-
cional:

CASO MOHAMED VS. ARGENTINA

Resumen oficial emitido por la Corte Interamericana
Sentencia de 23 de noviembre de 2012.
(Fondo, Reparaciones y Costas)

a) Sintesis de los hechos del caso

El 16 de marzo de 1992 el sefior Oscar Al-
berto Mohamed, trabajaba en la ciudad de
Buenos Aires como conductor de una li-
nea de colectivos, fue parte de un acciden-

te de transito. El senor Mohamed atropell6
a una sefiora, quien sufri¢ graves lesiones
y fallecio.

Ese mismo dia se inicié un proceso penal
contra el senor Mohamed por el delito de
homicidio culposo. Se le aplico Cddigo
de Procedimientos en Materia Penal de
1888. Fue acusado, pero en 1994 el Juz-
gado Nacional en lo Correccional emiti6
sentencia y lo absolvié. El Ministerio Pu-
blico apeld y el 22 de febrero de 1995 la
Sala Primera de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccio-
nal emiti6 sentencia, en la cual resolvio
condenar al sefior Mohamed “por en-
contrarlo autor penalmente responsa-
ble del delito de homicidio culposo a la
pena de tres aflos de prision, cuyo cum-
plimiento se deja en suspenso, y a ocho
afios de inhabilitacion especial para con-
ducir cualquier clase de automotor (arts.
26y 84 del Codigo Penal)”, e imponer las
costas de ambas instancias al condenado.

El ordenamiento juridico aplicado en el
proceso contra el sefior Mohamed, no
preveia ninguin recurso penal ordinario
para recurrir esa sentencia condenatoria
de segunda instancia. El recurso dispo-
nible era el recurso extraordinario fede-
ral, previsto en el articulo 256 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién.

El 13 de marzo de 1995 el defensor del
sefior Mohamed interpuso un recurso ex-
traordinario federal contra la sentencia
condenatoria ante la misma Sala Prime-
ra. El 4 de julio de 1995 la referida Sala
Primera resolvié “rechazar con costas, el
recurso extraordinario”, con base, inter
alia, en que los argumentos presentados
por la defensa “se refieren a cuestiones
de hecho, prueba y derecho comiin, que
habian sido valoradas y debatidas en
oportunidad del fallo impugnado”.

El 17 de julio de 1995 el sefior Mohamed
fue despedido de su empleo como chofer
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de colectivo, en razon de “su inhabilitaciéon
penal para conducir”.

El 18 de julio de 1995 el defensor del
seior Mohamed interpuso un recurso
de queja ante la Corte Suprema de Jus-
ticia que el 19 de septiembre de 1995 la
desestim¢é, indicando que “el recurso
extraordinario, cuya denegacion motiva-
ba, era inadmisible (art. 280 del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacién”
El 27 de septiembre de 1995, el defensor
del selor Mohamed interpuso un escri-
to ante la Corte Suprema solicitdndole
que revocara la decision que desestimé
el recurso de queja, y el 19 de octubre de
1995, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién desestimd el recurso interpuesto
por el defensor del sefior Mohamed en
tanto “las sentencias del Tribunal no son
susceptibles de reposicion o revocatoria’.

b) Derecho a las garantias judiciales

Derecho de recurrir del fallo ante un juez
o tribunal superior

En primer término, el Tribunal se pro-
nuncié sobre el alcance del articulo
8.2.h de la Convencion con respecto a
sentencias penales de condena emitidas
al resolver un recurso contra la absolu-
cién, debido a que el Estado sostuvo que
seria permitido establecer excepciones al
derecho a recurrir condenas penales. La
Corte establecié que el derecho a recu-
rrir del fallo no podria ser efectivo si no
se garantiza respecto de todo aquél que
es condenado, y que resulta contrario
al proposito de ese derecho especifico
que no sea garantizado frente a quien es
condenado mediante una sentencia que
revoca una decision absolutoria. Inter-
pretar lo contrario, implicaria dejar al
condenado desprovisto de un recurso
contra la condena. La Corte concluyé
que en los términos de la proteccion que
otorga el articulo 8.2.h de la Convencién

Americana, el senor Mohamed tenia de-
recho a recurrir del fallo proferido por
la Sala Primera de la Cdmara Nacional
de Apelaciones el 22 de febrero de 1995,
toda vez que en éste se le condend como
autor del delito de homicidio culposo.

Seguidamente, la Corte se refirié al con-
tenido de la garantia que otorga el arti-
culo 8.2.h de la Convencién. La Corte re-
salté que el derecho de impugnar el fallo
busca proteger el derecho de defensa, y
reiter6 que el articulo 8.2.h de la Con-
vencion se refiere a un recurso ordinario
accesible y eficaz, lo cual supone, inter
alia, que: debe ser garantizado antes de
que la sentencia adquiera la calidad de
cosa juzgada; debe procurar resultados o
respuestas al fin para el cual fue conce-
bido; y las formalidades requeridas para
que el recurso sea admitido deben ser
minimas y no deben constituir un obs-
taculo para que el recurso cumpla con su
fin de examinar y resolver los agravios
sustentados por el recurrente.

Asimismo, el Tribunal indicé que, inde-
pendientemente del régimen o sistema
recursivo que adopten los Estados Partes
y de la denominacién que den al medio
de impugnacion de la sentencia conde-
natoria, para que éste sea eficaz debe
constituir un medio adecuado para pro-
curar la correccién de una condena erré-
nea. Ello requiere que pueda analizar
cuestiones facticas, probatorias y juridi-
cas en que se basa la sentencia impugna-
da. Consecuentemente, las causales de
procedencia del recurso deben posibili-
tar un control amplio de los aspectos im-
pugnados de la sentencia condenatoria.
Ademas el Tribunal considerd que, en la
regulacion que los Estados desarrollen
en sus respectivos regimenes recursivos,
deben asegurar que dicho recurso con-
tra la sentencia condenatoria respete las
garantias procesales minimas que, bajo
el articulo 8 de la Convencion, resulten
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relevantes y necesarias para resolver los
agravios planteados por el recurrente, lo
cual no implica que deba realizarse un
nuevo juicio oral.

Posteriormente, la Corte analizé si al se-
for Mohamed se le garantizé el derecho
arecurrir del fallo condenatorio. La Cor-
te hizo notar que no fue controvertido
que el ordenamiento juridico aplicado
al seflor Mohamed no preveia ningun
recurso penal ordinario para que aquel
pudiera recurrir la sentencia condenato-
ria que le fue impuesta. La decision con-
denatoria de segunda instancia era una
sentencia definitiva recurrible solamente
a través de un recurso extraordinario fe-
deral y un posterior recurso de queja.

La Corte consider6 que el referido re-
curso extraordinario no constituye un
medio de impugnacion procesal penal
sino que se trata de un recurso extraor-
dinario regulado en el Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién, el cual
tiene sus propios fines en el ordena-
miento argentino. Asimismo, resalto
que las causales que condicionan la pro-
cedencia de dicho recurso estdn limita-
das a la revision de cuestiones referidas
a la validez de una ley, tratado, norma
constitucional o a la arbitrariedad de
una sentencia, y excluye las cuestiones
facticas y probatorias, asi como de de-
recho de naturaleza juridica no consti-
tucional.

No obstante lo anterior y tomando en
cuenta que el Estado sostuvo que el re-
curso extraordinario federal podria ha-
ber garantizado el derecho a recurrir del
fallo condenatorio, la Corte efectué con-
sideraciones adicionales relativas a exa-
minar el tratamiento que en el caso con-
creto dieron los 6rganos judiciales a los
recursos interpuestos por el sefior Moha-
med. La Corte resalt6 que, aun cuando se
analice si materialmente dichos recursos
habrian protegido el derecho a recurrir la

sentencia condenatoria del seior Moha-
med, las causales de procedencia del re-
curso extraordinario limitaban per se la
posibilidad del seior Mohamed de plan-
tear agravios que implicaran un examen
amplio y eficaz del fallo condenatorio.
Por consiguiente, tal limitacion incide
negativamente en la efectividad que en la
practica podria tener dicho recurso para
impugnar la sentencia condenatoria.

La Corte constatd que en el presente caso
el alcance limitado del recurso extraordi-
nario federal qued6 manifiesto en la de-
cision proferida por la Sala Primera de la
Camara Nacional de Apelaciones, la cual
rechazo in limine el recurso interpuesto
por el defensor del senor Mohamed con
base en que los argumentos presentados
se referfan “a cuestiones de hecho, prue-
bay derecho comun, que habian sido va-
loradas y debatidas en oportunidad del
fallo impugnado”

La Corte concluyoé que el sistema proce-
sal penal argentino que fue aplicado al
seiior Mohamed no garantizé normati-
vamente un recurso ordinario accesible
y eficaz que permitiera un examen de la
sentencia condenatoria contra el sefior
Mohamed, en los términos del articulo
8.2.h de la Convencion Americana, y
también constaté que el recurso extraor-
dinario federal y el recurso de queja no
constituyeron, en el caso concreto, recur-
sos eficaces para garantizar dicho derecho.

Adicionalmente, la Corte concluyé que
la inexistencia de un recurso judicial
que garantizara la revision de la senten-
cia de condena del sefior Mohamed y la
aplicacién de unos recursos judiciales
que tampoco garantizaron tal derecho a
recurrir del fallo, implicaron un incum-
plimiento del Estado del deber general
de adecuar su ordenamiento juridico
interno para asegurar la realizacién de
la garantia judicial protegida por el arti-
culo 8.2.h de la Convencién.
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Con base en las anteriores consideracio-
nes, la Corte determiné que Argentina
viol6 el derecho a recurrir del fallo prote-
gido en el articulo 8.2.h de la Convencién
Americana, en relacién con los articulos
1.1y 2 de dicho tratado, en perjuicio del
sefior Oscar Alberto Mohamed.

c) Reparaciones

La Corte establecié que su Sentencia
constituye per se una forma de repara-
cién y, adicionalmente, ordend al Estado
las siguientes reparaciones: (i) adoptar
las medidas necesarias para garantizar
al sefior Oscar Alberto Mohamed el de-
recho a recurrir del fallo condenatorio,
de conformidad con los pardmetros con-
vencionales establecidos en el articulo
8.2.h de la Convenciéon Americana; (ii)
adoptar las medidas necesarias para que
los efectos juridicos de referida sentencia
condenatoria, y en especial su registro de
antecedentes, queden en suspenso hasta
que se emita una decision de fondo, ga-
rantizando el derecho del sefior Oscar
Alberto Mohamed a recurrir del fallo
condenatorio.

La defensa del Estado Argentino fue
que el sentenciado Mohamed, si tenia una
via para revisar su condena, sin embargo
esta consistia en el Recurso Extraordinario
que es un simil al de Casacién, y que esta li-
mitada a cuestiones de derecho, y no sobre
pruebas, y que fue confirmado por infor-
mes emitidos por procesalistas como Julio
Maier. La Corte concluydé que se viol6 el
derecho del sefior Oscar Alberto Mohamed
de recurrir a un fallo condenatorio.

Retomando la decision de la Sala de
Trujillo, esta razona que si bien legalmen-
te se puede dictar una condena del que fue
absuelto en primera instancia, ello no es
posible, pues seria violatorio del derecho
que tiene el imputado al doble conforme o

doble instancia. Ademds que si bien existe
en el sistema de recursos el de casaciéon en
el NCPP, este solo faculta a la Corte Supre-
ma a revisar la correcta aplicacion del dere-
cho, y no tiene competencia para revisar los
hechos y las pruebas.

Como premisa consideramos que el
nucleo esencial del derecho fundamental
universal de revision se refiere a la existen-
ciareal dela posibilidad de doble examen de
la condena (doble conformidad de la san-
cion). Cuando se trata de una condena debe
maximizarse la posibilidad de control y la
condena de un absuelto le quita la posibili-
dad que este en otra sede pueda revisar esta
limitacidn a sus derechos fundamentales. Si
vamos al Pacto Internacional de derechos
civiles y politicos, este, en su Articulo 14.
5 dice que toda persona declarada culpable
de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya im-
puesto sean sometidos a un tribunal supe-
rior, conforme a lo prescrito por la ley. Esta
tiene que interpretarse de acuerdo a la regla
establecida en la Cuarta disposicion final de
la Constitucion Politica del Pert que dice:
Las normas relativas a los derechos y a las
libertades que la Constituciéon reconoce se
interpretan de conformidad con la Decla-
racion Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias, ratificados por
el Pera.

Este tema fue discutido en el VI Pleno
Jurisdiccional del aiio 2010 pero los Jueces
Supremos no pudieron ponerse de acuerdo.
El magistrado Salas Arenas, en una postura
con la que en su esencia coincidimos, pro-
pone que si se dictare una sentencia con-
denatoria a un absuelto, el afectado tenga
la posibilidad que su caso sea revisado por
una instancia, de tal forma que se le garan-
tice la pluralidad en compatibilidad con
los tratados de derechos humanos. Para tal
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efecto propone que se habilite a otra Sala
Penal Superior, puesto que la Ley Organica
del Poder Judicial, en su articulo 41.5, es-
tablece competencias de numerus apertus.
Sin embargo no compartimos esta opinion,
pues desordenaria el sistema de recursos y
afectaria la seguridad juridica. Lo viable se-
ria proponer una modificatoria que pueda
generar una instancia de apelacion o elimi-
nar la figura de condena del absuelto.

La condena del absuelto en la doctrina
de la Corte Suprema

Sobre este tema, la Corte Suprema ha
dictado la Casacion N° 195-2012 Moque-
gua del 5 de setiembre del 2013 y le han
dado el caracter de doctrina jurisprudencial
a los fundamentos juridicos décimo tercero
a décimo octavo. Con un voto en discordia
del Juez Supremo Morales Parraguez.

La regla juridica establece que como
el sistema de apelaciones en el NCPP se ha
decantado por la inmediaciéon y que no se
puede variar lo valorado por el juez de la
sentencia absolutoria por una condenato-
ria, la condena de absuelto se puede realizar
bajo estos tres supuestos: 1) Si en la ins-
tancia superior se decide cambiar el valor
probatorio de pericia, prueba documental,
prueba pre constituida, pues estos medios
de prueba no exigen, imprescindiblemente,
inmediacion. 2) Si en segunda instancia se
varia el valor de la prueba personal con ac-
tuacion de prueba que la contradiga, y 3)
Los errores de derecho que se admite estan
fuera de la inmediacion.

La Corte Suprema seflala que en la
prueba pericial, documental y similares, no
hay inmediacién, lo que consideramos no
es correcto. La inmediaciéon se materializa

con la oralizacion o lectura del conteni-
do de la prueba documental que se realiza
frente al juez. Lo ideal es que se refuerce
esta oralizacion, desde la persona que emi-
tio el documento; pero no siempre es asi.
Lo cierto es que a partir de la lectura, se
practica la inmediacion, pues el juez recibe
en audiencia, esa informacion, que valora-
rd en la fase correspondiente. El ideal de
supuesto para justificar la condena del ab-
suelto, para la Corte Suprema, es la modi-
ficacion de la prueba personal valorada en
primera instancia, por pruebas en contra-
rio actuadas en segunda instancia, porque
se asume que en este escenario si se aplica
la inmediacidn. Si esto es asi, para que ope-
re plenamente, en un ejercicio de equidad,
deberian actuarse en segunda instancia las
pruebas personales de las que el juez se sir-
vid para absolver. Sobre el tercer supuesto,
la Corte Suprema, deja entrever, que basta
la presencia del abogado del imputado para
debatir sobre errores juridicos de la senten-
cia condenatoria y que si existiesen errores
de derecho, si es posible la condena del ab-
suelto. En la sentencia examinada no hay
mayores alcances sobre este supuesto.

Frente a esta doctrina jurisprudencial,
afirmamos que los jueces estan obligados al
control de constitucionalidad y convencio-
nalidad de las leyes, y existen tratados y pro-
nunciamientos de instancias internacionales
contra la condena del absuelto, lo que nos
permite concluir que nuestra respetada Cor-
te Suprema, que desde 2004 se ha preocupa-
do loablemente en unificar la jurispruden-
cia, en este caso, nada contra la corriente. Ha
tratado de darle un cariz de constituciona-
lidad a la condena del absuelto; pero no ha
podido justificar, razonablemente, por qué
se incumple lo establecido por el Art. 14.5

5 SALAS ARENAS, Jorge Luis, en Revista Gaceta Procesal Penal. Gaceta Juridica. Lima, Perd. Tomo 27 Octu-

bre del 2011, p. 285.
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, mencionado con singular nitidez
por el discrepante Sefior Juez Supremo Mo-
rales Parraguez, que nosotros suscribimos
integramente, y la jurisprudencia de la Cor-
te Interamericana en el caso Oscar Alberto
Mohamed vs Argentina.

CONCLUSIONES

1. Lacondena del absuelto va en con-
tra de las Convenciones y Tratados de Dere-
chos Humanos.

2. Esta figura debe ser inaplicada me-
diante control de constitucionalidad y con-
vencionalidad

3. Si se mantiene, debe generarse le-
galmente una instancia de apelacién por lo
que debe procederse a realizar una modifi-
cacion del Codigo Procesal Penal.

4. Los argumentos de la Casacién N°
195-2012, son abiertamente contradictorias
con la jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana.



DREYFUS:
El mayor error judicial de la historia’

Getdlio Corréa?

Fue un momento de debilidad nacional®
(Charles De Gaulle, “Memoires de Guerre”)

1. FRANCIA A FINALES DEL SIGLO XIX

El 31 de marzo de 1889, celebrando los cien afos de la revolucién
francesa, era inaugurada, en el Campo de Marte, la Torre Eiffel, con sus
324 metros de altura, para constituirse en el marco de entrada de la Expo-
sicion Universal de Paris, que seria abierta el 6 de mayo y duraria hasta el
31 de octubre.

Francia vivia una época de fracasos e incertidumbres politicas. En
1870 fue derrotada en la guerra franco-prusiana, lo que, en consecuencia,
ademas de determinar la caida de la monarquia y de Napoledn III, motivo
la pérdida de las ricas regiones de Alsacia y Lorena, de mayoria germdni-
ca. Sumandosele la muerte de mas de 140 mil franceses y el pago de cinco
billones de francos, acordado en el Tratado de Frankfurt (10 de mayo de
1871), para una Alemania recientemente unificada.

Cabe destacar, aun, el desastre resultante de 20 mil muertes mas,
causadas por la resistencia de la Comuna de Paris (18 de marzo de 1871),

1 Este articulo fue Publicado en la Revista “Direito Militar”, edicién N°. 110, de no-
viembre/diciembre de 2014.

2 Juez de Apelacién del Tribunal de Justicia del Estado de Santa Catarina (TJSC), Pre-
sidente de la Asociacion de los Magistrados de Justicias Militares Estaduales (AMA-
JME) y de la Asociacion Internacional de Justicias Militares (AIJM).

3 ApUD BARBOSA, Rui. El proceso del Capitdn Dreyfus. (Cartas de Inglaterra), presen-
tacion de Alberto Dines. Escorzo histérico-critico de José Alexandre Tavares Gue-
rreiro. Editorial Giordano, 1994, p. 39.
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considerada la primera republica proletaria
de la historia, creada con la insurreccién
popular contra la Asamblea Nacional Fran-
cesa, con diputados ligados a la aceptacion
de la sumision a Prusia. Aunque la Comuna
tenia el apoyo de la Guardia Nacional, no
resistio al Ejército de Louis Adolphe Thiers.

El 20 de abril de 1884, el Papa Ledn
XIIT lanzé su enciclica papal “Humanum
Genus” dedicada exclusivamente a la maso-
neria, sefialdndola como responsable por la
predicacion de la idea de separacion entre
la Iglesia y el Estado, inaceptable en la opi-
nioén de la Iglesia, pues “ellos desean que el
Estado sea fundado no en sélida virtud, sino
en la impunidad de los vicios”.

El diario catdlico “La Croix” acusaba
a judios y masones de ser enemigos de la
“verdadera Francia”.

En la misma linea, en 1886, Edouard
Drumont, un antisemita francés, lanza su
libro “La Francia judia” (La France Juive),
atacando a los judios como responsables
por todos los problemas de Francia, convir-
tiéndose en guia del antisemitismo.*

Una de las pocas instituciones respe-
tadas era el Ejército francés, en su mayoria,
catdlico y monarquista.®

Los diarios también criticaban la pre-
sencia de extranjeros en el Ejército, en es-
pecial de los judios, odio estimulado por
Drumont, que los consideraba “represen-
tantes de la burguesia emancipada de la

Revolucion francesa” y los mas “ardientes
defensores de la idea republicana”.®

Aun, para empeorar mas la situacion
politica de Francia, estalla en 1892 el es-
candalo del Canal de Panama, que sacudio
la tercera Republica y causd perjuicio de
un billén de francos en la economia de los
franceses que habian invertido en la cons-
truccion del Canal. La inversion ocurri6
por intermedio de la Compaiia Universal
del Canal Interocedanico de Panamad, crea-
do por el judio Ferdinand de Lesseps, con
la participacion del gobierno en casos de
soborno, convirtiéndose en el mayor es-
candalo de corrupcion del siglo XIX. Se
calcula que mas de 150 parlamentarios
estaban involucrados en el esquema de co-
rrupcion.

Es en este contexto que ocurrié uno
de los errores judiciales mas famosos de
la historia, que quedd conocido como
“L’Affaire”, involucrando a Alfred Dreyfus,
un judio nacido en Mulhouse, en Alsacia.
La familia adopté la ciudadania francesa
después de la guerra franco-prusiana. Im-
pulsado por los cambios en la formacion
del Ejército, Dreyfus se gradu6 en la famosa
escuela Polytechnique, representando una
“nueva especie de militar francés”.’

Llegé al Estado Mayor, a pesar de que
en varios momentos de su carrera fue per-
judicado en las calificaciones exactamente
por ser judio y un burgués, sin vinculos fa-
miliares con la tradicion militar anterior,

4 Conforme Bredin, Jean-Denis. El Caso Dreyfus. Traduccién de Maria Alice A. de S. Doria y Renata M.P.
Cordeiro. Edit. pégina abierta, p. 2. La palabra fue usada en un panfleto antijudio en 1873 en la ciudad de

Berna por Wilhem Marr.

5 Marcel Proust en su obra “En busca del tiempo perdido” muestra ese caso de amor de los franceses con
su ejército, en Begley, Louis. El Caso Dreyfus. Isla del Diablo. Guantanamo y la Pesadilla de la Historia.
Traduccién de Laura T. Motta. Cia. de las Letras, 2010, p. 66.

6 En El Proceso del Cap. Dreyfus, p. 54.
7 Idem, p. 55.
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« . . 7

una amenaza bastante tangible e incémo-
da a los militares de la tradicion du rang et
du sang” ®

La prensa, poco después de la prision
de Dreyfus, inicié una campaia contra toda
la comunidad judia que “estaria unida para
defender al traidor y dar continuidad al tra-
bajo de espionaje”.’

Ese capitulo de la historia francesa di-
vidié Francia, influencid la politica en los
afios siguientes, repercutié en Europa y
América y llegé a Brasil en la pluma de Ruy
Barbosa, exiliado en Londres. Cambid radi-
calmente la prensa, que en la expresion de
Alberto Dines: “dejé la verticalidad de las
materias exprimidas en estrechas columnas
para ganar la horizontalidad de los encabe-
zados grandes titulos”."°

Fue, sin dudas, el hecho mas relevante,
por sus consecuencias, de la moderna his-
toria de Francia y considerada por los que
cubrieron el proceso, un “romance en serie,
tan espléndido que, si no lo hubiésemos vi-
vido, lo creeriamos una fantasia”."!

Fue determinante para la creacién de
la Liga Francesa de Defensa de los derechos
del hombre por Ludovic Trarieux, después
de que éste se retirase del cargo de Ministro
de Justicia en noviembre de 1895, adoptan-
do el caso Dreyfus como su primera causa.'?
Propicid, a través de Theodor Herzl, perio-
dista judio austro-hingaro que cubrié el
caso como corresponsal, la creacion del

8 Ibidem, p. 55.
9 En Begley, Op. cit. p. 81.
10 En El proceso del Capitan Dreyfus, p. 19.

sionismo en contraposicion al antisemitis-
mo que perduré durante todo el proceso.
En 1897, fue creada la Organizacion Sionis-
ta Mundial durante la realizacion del pri-
mer congreso sionista, siendo electo Theo-
dor Herzl su presidente.

2. LA TRAICION

Después de la guerra de 1870, Francia,
reconociendo su inferioridad en relacion
a Alemania, tanto en la doctrina militar
como en el servicio de espionaje, crea la Es-
cuela Superior de Guerra y monta una red
de informantes en Francia y en toda Euro-
pa, especialmente en la Embajada germani-
ca en Paris.

Una francesa de nombre Marie Cau-
dron, conocida como madame Bastian,
responsable por la limpieza, recogia diaria-
mente todos los papeles tirados al basurero
y se los entregaba a un miembro de la Sec-
cion de Estadistica, curioso nombre dado al
servicio secreto francés, encabezado por el
Coronel Sandherr.

En setiembre de 1894, madame Bas-
tian redne algunos papeles rasgados, recor-
tes de papel escritos en francés, que fueron
tirados al basurero por el Coronel Maximi-
lian Von Schwartzoppen, agregado militar
alemadn en Paris. Reunidos, formaron lo
que llegd allamarse “Bordereau”. Ella jamas
imaginaria que esos simples papeles serian
motivo de cambios en la historia francesa.

11 RICHARD, Paul. Los Grandes Procesos de la Historia, volumen XI, El Proceso Dreyfus, traduccion de Argeu
Ramos. Porto Alegre: Edit. Libreria del Globo, 1941, p. 8. Toda la novelizacion del caso Dreyfus, puede ser
vista en Susan Rubin Suleiman, (Universidad de Harvard), La importancia literaria del caso Dreyfus, en El
Caso Dreyfus: Arte, Verdad y Justicia (Dir.), Norman Kleeblat, University of Califérnia, 1987.

12 Begley. Op. cit. p. 94.
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Se trataba de cinco informaciones, entre
ellas, una sobre el freno hidraulico de un
caindn de 120 mm, una nota sobre las mo-
dificaciones en las formaciones de la Arti-
lleria, ademds de un proyecto del Manual
de Tiro de Artilleria.

En realidad, ningtn dato contenido en
« » .
el “Bordereau” era relevante, apenas infor-
maciones vagas dadas por el agregado mi-
litar alemdn al oficial francés con la mayor
esperanza de recibir otras efectivamente
importantes.

Circula la noticia en el Estado Mayor
que habia un espia oficial francés al servicio
de Alemania. En realidad, hacia mucho que
se sabia sobre espias civiles y militares que
vendian informaciones sobre el Ejército
francés a Alemania. S6lo que el contenido
del “Bordereau” indicaba que el espia debe-
ria ser alguien del Estado Mayor, pues los
detalles del mensaje interceptado mostra-
ban que solamente un oficial de aquel 6r-
gano tendria acceso a aquellas informacio-
nes. Se buscé un traidor dentro del Estado
Mayor. No fue dificil localizarlo. El Capitan
Dreyfus era el tnico judio que, ademas de
pertenecer a la Artilleria, arma de donde
eran las informaciones, integraba el Estado
Mayor francés.

La empresa de la familia en Mulhou-
se generaba un ingreso anual préximo de
veinte mil francos para Dreyfus, quien ade-
mas se casd con Lucie Hadamard, también
de origen judio e hija de un comerciante de
diamantes. Ellos se permitieron vivir en un
bello apartamento en la rica Avenida Tro-
cadéro. Todo eso, en vez de ser una elo-
cuente prueba de que no tendria ningtn in-
terés financiero, funciond, de hecho, en su

13 Begley, p. 74.
14 Bredin, p. 85.

contra, “pues combinaba bien en uno de los
mads odiosos estereotipos de judios: el del ju-
dio nuevo-rico e intruso, abriéndose camino
a la fuerza para posiciones que por derecho
pertenecian a los verdaderos franceses, pro-
digando dinero y comprando beneficios que
no estaban al alcance de oficiales franceses
de verdad, virtuosamente mds pobres”."?

El dia 15 de octubre, el Capitdn Dre-
ytus fue convocado al Ministerio de Guerra,
siendo recibido por el Coronel Marie Geor-
ges Picquart, que lo lleva al Coronel du Paty
du Clam. Este le pide a Dreyfus que escriba
una carta bajo la alegacion de que esta con la
mano inmovilizada; después de comparar lo
escrito con otro que tiene en las manos, pone
la mano en el hombro de Dreyfus y declara
que él estd preso por crimen de alta traicion.
Es llevado a la prisién de Cherche-Midi por
el Mayor Henry, miembro de la seccién de
estadistica y que, mas tarde, se tornara, tam-
bién como Picquart y du Paty, un personaje
importante en el “L’Affaire”. Antes de ser
conducido, du Paty coloca una pistola en la
mano de Dreyfus, sugiriendo un suicidio,
que so6lo de esa manera podria rescatar su
honra de oficial. Dreyfus rechaza y proclama
inocencia.

3. EL PROCESO

Los diarios comienzan a informar de
la prision de un oficial por traicion. El “Le
Soir” divulga, el dia 31 de octubre que el
preso es un oficial judio, iniciando una se-
rie de publicaciones, especialmente de los
diarios antisemitas, que estarian intentan-
do proteger a Dreyfus por ser judio y que
Dreyfus “es un jugador compulsivo. Tiene
pasion por el juego y por mujeres” .
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Los diarios “La Croix” y “La Libre Pa-
role” afirman que Dreyfus “entré al ejército
con la intencion premeditada de traicionar”.
Que, ademas, “Detesta a los franceses, en ca-

» 15

lidad de judio y de alemdn”.

Es montado el Consejo de Guerra
compuesto por siete oficiales y a las 12
horas del dia 19 de diciembre, se inicia el
juicio. Dreyfus sera defendido por Edgar
Demange, un antiguo y respetado abogado
que sdlo aceptod hacer la defensa después de
tener la conviccidn de su inocencia, espe-
cialmente porque estaba defendiendo a un
espia francés al servicio de una potencia ex-
tranjera, que recientemente habia derrota-
do y humillado a Francia.

En razén del documento base de la
acusacion, el “Bordereau”, contener infor-
maciones secretas, el Consejo de Guerra
decidié hacer el juicio “a huis clos” (sesion
a puerta cerrada). De los testigos, algunos
eran peritos, de los cuales, dos afirmaban
que la caligrafia en el documento no era de
Dreyfus. Por otro lado, tres, entre ellos el ya
reconocido Alphonse Bertillon, perito ofi-
cial de la policia francesa, creador del méto-
do antropométrico, afirmaba que Dreyfus
habria usado tres caligrafias diferentes, la
de él, la de su hermano Mathieu y la de su
mujer.'® La defensa presento, como testigos
de descargo, al Gran Rabino de Paris y al fi-
lésofo Lévy-Bruhl, que apenas se refirieron
al excelente comportamiento del acusado.

Los jueces se reunen en la sala secreta.
Mientras deliberan, reciben un sobre en-
tregado por du Paty de parte del Ministro
de Guerra, General Mercier, para que el

15 Idem, p. 85.
16  Bredin. Op. cit., p. 105.

Consejo lea el documento antes de decidir
el caso. La decision sale el 22 de diciembre.
De forma unanime, Dreyfus es condenado
a degradacion militar, deportaciéon y pri-
sién perpetua en lugar fortificado. Otro no
podria ser el veredicto. Los diarios publica-
ban diariamente articulos y noticias contra
los judios: Nadie osaba defender a Dreyfus.
Imposible no acoger las palabras de los dia-
rios: “Cémo dudar entre la palabra de los
bravos oficiales de nuestro ejército, educados
en el culto de la honra y la de los miserables
que todo lo venden”."

Al dia siguiente, toda la prensa fran-
cesa celebraba la condenacion de Dreyfus
y reclamaba de la supresion de la pena de
muerte por la Constitucion de 1848. El pro-
pio Clemenceau, que mas tarde serfa uno
de los mas ardientes defensores de Dreyfus,
publicaba en “La Justice” que el condena-
do “(...) no tiene nada mds alld de un alma
inmunda, un corazén abyecto”.'® La presion
de la prensa era tan grande, que la Emba-
jada Alemana emitié un comunicado por
el diario Le Figaro, del 25 de diciembre,
ademds de una visita oficial del Embaja-
dor de Alemania al Presidente de Francia,
Casimir-Perier, desmintiendo cualquier re-
lacién con el Capitan Dreyfus.

En el Colegio Militar, en la Plaza de
Fontenoy, se produce la degradacién, una
ceremonia que después seria abolida por
la ofensa a los principios elementales de
la dignidad del ser humano. Una multitud
corre al lugar para asistir al sufrimiento del
capitan judio y no se conmueve cuando
él grita “Soldados, estin degradando a un

17 Senna, Homero. Una voz contra la injusticia, Rui Barbosa y el Caso Dreyfus. Rio: Fundacién Casa de Rui

Barbosa, 1987, p. 21.
18 Bredin. Op. cit. p. 109.
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inocente! Soldados, estdn deshonrando a un
inocente! Viva Francia! Viva el Ejército!”"
Por el contrario, el pueblo presente pide la
muerte de los judios.

Apenas la prensa francesa fue autori-
zada a asistir a la ceremonia, seguramente
para que no se divulgasen los detalles del
acto de degradacion, no mas utilizada en la
mayoria de los paises de Europa.

La pena deberia ser cumplida confor-
me a la ley de 1872, en la Isla Ducos, en
Nueva Caledonia, con la posibilidad de la
presencia de familiares.

Aunque el General Auguste Mercier,
Ministro de Guerra, luego de la condena-
cién de Dreyfus no haya conseguido apro-
bar una nueva ley con la pena de muerte
por traicion, consiguid otra ley que deter-
minaba el cumplimiento de la pena por de-
portacién, no en Nueva Caledonia, consi-
derada una colonia de vacaciones, pero si
en la Isla del Diablo.

Dreyfus parte para la Guayana France-
sa el 21 de febrero, llegando solo el 15 de
abril a la Isla del Diablo, a veintisiete millas
de Cayena. Va a permanecer en una caba-
na construida especialmente para él, con
24 horas de vigilancia, lo que no precisaria,
pues no tendria como salir de la isla.

4. RUY BARBOSA Y LAS CARTAS
DE INGLATERRA®

Jurista, politico, diplomatico, escri-

tor, filologo, traductor, periodista, Ruy

19 Idem, p., XV.

fue, dos veces, candidato a la Presidencia
de la Republica, siendo derrotado en am-
bas y fue durante su primera candidatura
en la que inici6 su campana civilista. Re-
publicano de dltima hora, como él mismo
se refirid, era un adepto de la monarquia
constitucional.

Pero, uno de los muchos hechos rele-
vantes involucrando a Ruy se produjo en el
gobierno de Floriano Peixoto, cuando, en
razon de su defensa a favor del Almirante
Custddio de Melo, fue perseguido y amena-
zado, exilidndose al principio en Argentina
y después en Inglaterra, donde escribi6 las
“Cartas de Inglaterra” y, entre ellas, el Pro-
ceso Dreyfus.

Mucho antes de que figuras ilustres se
posicionasen en defensa de Dreyfus, Ruy,
con su sensibilidad de periodista y jurista,
el 7 de enero de 1895, dos dias después de la
ceremonia militar de degradacién de Dre-
ytus en el patio del Colegio Militar, hizo la
defensa del oficial judio, marcando lo que
mads tarde seria comprobado: Dreyfus esta-
ba siendo condenado por ser judio en un
pais en el que el antisemitismo estaba flo-
reciendo. Su articulo fue publicado el 3 de
febrero del ano siguiente, en el Diario del
Comercio, de Rio de Janeiro.

El propio Dreyfus, en sus memorias
denominadas “Cinco Afios de Mi Vida”*, se
refiere al hecho de haber recibido una carta
de Ruy, en mayo de 1900, con su articulo
traducido al francés. Afirma en la obra ci-
tada, que Ruy fue la primera voz a levan-
tarse en el mundo a su favor, y lo llama el

20 Parte de este articulo fue publicado con el titulo “Dreyfus, Ruy y la Justicia Militar”, <http://www.ibrajus.
org.br/pdf/LIVRO_JUIZES_E_JUDICIARIO.pdf>, p. 50.

21 Ver Diarios Completos del Capitan Dreyfus, org. y apr. Alberto Dines, Traduccién de Bernardo Ajzem-
berg, 1995, Rio: Edit. IMAGO, pag. 280. El articulo de Ruy Barbosa también fue recordado por Paul Ri-

chard. Op. cit. p., 249/250.
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“gran estadista brasilefio”. De hecho, otros
en Francia ya lo habian defendido, o, al me-
nos, rebelandose contra la manera como ¢l
fue procesado, sin obediencia a los prin-
cipios legales y a las legitimas tradiciones
francesas. Lo mds importante en la defen-
sa de Ruy fue que él escribi6 el documento
viviendo en Londres y apenas con base en
diarios ingleses y franceses, estos ultimos
sabidamente contra Dreyfus.

Ruy decia en su articulo: “No me cabe
describir la ceremonia atroz de la degrada-
cion militar, preludio feroz de la expiacién
sobrehumana que se abrio ayer para el mal-
hadado”? Sobre el juicio: “Este hombre es-
taba condenado por la intuicion general de
sus compatriotas, antes de serlo por el tribu-
nal secreto que lo juzgé”.? Dijo mas: “Difi-
cilmente se concebiria, atin en tribunales ci-
viles, el vigor de dnimo preciso, para juzgar
con calma, en Francia, la causa de un fran-
cés sospechoso de pactar con los alemanes.
sQue no serd, en los tribunales militares, en
pleito de antemano sentenciado por la “opi-
nién publica”, y tratdndose, por cimulo, de
un acusado, en cuyas venas circula sangre
judio”?** Expreso, también, “La clandesti-
nidad del proceso inquina de sospecha a las
decisiones mds justas. Los Tribunales mds
ilustres dependen, para su respetabilidad
moral, de la luz, que derraman sobre el es-
piritu publico, del esclarecido asentimiento,
que en éste conquistan”.

Mis tarde, el 13 de febrero de 1898, el
diario El Tiempo, de Buenos Aires, publi-
carfa el articulo de Ruy en espafiol y diria
que “Fue el Sr. Rui Barbosa quien primero
levanté su enérgica y autorizada voz contra
las numerosas irregularidades del proceso
Dreyfus”y complementa: “Hoy, que nueva-
mente la opinion publica del mundo conver-
ge para el extraordinario caso Dreyfus, las
alegaciones expuestas con légica irrefutable
por el Sr. Ruy Barbosa, esclarecerdn a aque-
llos que recientemente leyeron la carta de
Emilio Zola, pidiendo, en un grito de sufri-
miento y desesperacion, justicia para quien

legalmente todavia no fue juzgado” >

Esa carta de Ruy denotaba, segin el
propio Alfred Dreyfus, “en su autor, una
notable capacidad de evaluacién y una gran

» 27

libertad de espiritu”.

5. EL VERDADERO TRAIDOR

El Coronel Picquart asume la Seccién
de Estadistica en julio de 1895, sustituyen-
do al Coronel Sandherr, enfermo y que mo-
riria de parélisis general.

Por la misma via que lleg6 el Borde-
reau, ahora llega lo que paso a ser el petit
bleu.” Un documento escrito por el agre-
gado militar Scwartzkoppen, dirigido al
verdadero espia, mayor Ferdinand Walsin
Esterhazy, con direccion y que decia:

22 Zola, Ruy Barbosa. ;Yo Acuso! El Proceso del Capitin Dreyfus, Org. y Traduccion de Ricardo Lisias, Hedra,

2007, p. 58.
23 Idem, p. 74.

24 Idem, p. 76.

25 El proceso, p. 136-37.

26 Senna, p. 11.

27 Diarios Completos, Op. cit, p. 282.

29 Cfe Begley, p. 99, nombre dado a las cartas en papel azul que eran propulsadas neuméticamente de agen-
cia a agencia de los correos de Paris por una red de ductos.
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“Estimado Sefior

Aguardo explicacion mds detallada de
la que me fue dada anteriormente a res-
pecto de la cuestion dejada en abierto.
Por lo tanto, solicito que la misma me
sea dada por escrito, a fin de que yo
pueda evaluar la posibilidad de conti-
nuar mis relaciones con la casa de R

Ese documento llevé a Picquart a
creer que el verdadero traidor era el Mayor
Walsin Ferdinand Esterhazy, que, investi-
gado, resulté ser un inveterado jugador y
mujeriego, con innumerables deudas. Al
conseguir cartas escritas por Esterhazy y
compararlas con la letra del famoso borde-
reau, concluyé que el autor era el mismo.
Al llevar el caso al General Raoul le Mou-
ton de Boisdefre, Jefe de Estado Mayor del
Ejército, éste pidi6 que lo llevase al General
Charles-Arthur Gonse, Subjefe del Estado
Mayor que, a su vez, determiné que los ca-
sos fueran mantenidos separados. Picquart
discute con Gonse y tiempo después, en oc-
tubre, es mandado para reorganizar los ser-
vicios de informaciones de los cuerpos del
ejército estacionado en el Este y Suroeste de
Francia, determinacién que es prorrogada
al final de 1896, ahora para Ttnez, para que
Picquart permanezca lejos de Paris.

Algunos historiadores afirman que el
Conde de Esterhazy era un agente que el
Coronel Sandherr lanzara para “engasiar al
agregado militar alemdn Scwartzkoppen™'
y que el Mayor Henry estaria consciente
de eso. De hecho, aunque hasta hoy no se
tengan datos concluyentes, no habria otra
explicacion para el desarrollo de todo el Es-
tado Mayor en la defensa de Esterhazy.

30  Idem, p. 100.
31 Richard, Paul. Op. cit., p.148.
32 Bredin, p. 385.

A principios de noviembre de 1896, fue
distribuido el folleto de Bernard Lazare, im-
preso en Bruselas, que hacia mucho tiempo
ya estaba listo, encomendado por Mathieu
Dreyfus, denominado “Un error judicial. La
verdad sobre el Caso Dreyfus” (Une erreur
Judiciaire. La vérité sur L’Affaire Dreyfus).
El diario “L’Eclair”, antidreyfusista, con el
ansia de probar la culpa de Dreyfus, publico
lo que ya se sabia: que el Consejo de Gue-
rra que juzgoé a Dreyfus recibié en la sala
secreta un documento que, segun el diario,
“seria la prueba irrefutable” de la culpa de
Dreyfus. En consecuencia, Lucie Dreyfus
solicita la revision del proceso.

A fines de 1896, el Mayor Henry,
preocupado por la posibilidad de que sus
superiores del Estado Mayor pudiesen ser
vistos como responsables por la condena-
cién de Dreyfus sin pruebas, falsifica una
correspondencia que realmente ocurrid
entre los agregados militares Pannizardi y
Scwartzkoppen, transformandola en prue-
ba incriminatoria al oficial judio, que fue
conocido como “el falso Henry”.

En agosto de 1898, al ser descubier-
to en una investigaciéon determinada por
el Ministro Cavaignac, el Mayor Henry se
suicida en la prision de Mont-Valérien vy,
aun sabiendo sobre el documento que éste
habia creado para comprobar la culpa de
Dreyfus, el diario La Libre Parole, de Dru-
mont, afirma que “la revision es la guerra”.

El mismo diario hace una campaina
para recaudar dinero para la viuda de Hen-
ry. En menos de un mes, consigue recibir
mads de 130 mil francos, una cantidad bas-
tante razonable para la época. El dinero
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serfa usado por la viuda para procesar a
Joseph Reinach por acusar a Henry de ser
complice de Esterhazy. Sus defensores lle-
gan a hablar de “falsificacion patriética”,
expresion usada por E. Maurras, que en el
diario regio La Gazette de France defiende
a Henry: “Vuestra falsificacion infeliz serd
contada entre vuestros mejores hechos de
guerra”

6. EMILE ZOLAY EL J’ACCUSE

La cuestion Dreyfus se torna mas co-
nocida en el mundo con la participacién
del ya consagrado escritor Emile Zola. En
enero de 1898, Zola, integrado a los “dre-
yfusards”** y quien ya habia escrito algunos
articulos a fines de 1897 a favor de Dreyfus,
queda indignado con la decisién del Con-
sejo de Guerra de absolver a Esterhazy. Este
sali6 del juicio en los brazos del pueblo que
se aglomero durante el juicio, insuflado por
la prensa antidreyfusista.

Emile Zola, enterrando su sueno de
integrar la Academia Francesa de Letras,
busca a Georges Clemenceau, del cuerpo
editorial del diario ”"Aurore”, y lee su arti-
culo, que era una Carta Abierta al Presiden-
te de la Republica Félix Faure. Después de
escuchar, el propio Clemenceau, sugiere el
titulo “T’Accuse”, que fue publicado el 13 de
enero, dos dias después de la absolucion de
Esterhazy. Es la obra maestra de Zola. Cri-

@y

tica el juicio “a huis clos”, dice: “Aunque un

33 Idem, p. 384.

traidor hubiese abierto la frontera al enemi-
go para permitir que el emperador alemdn
tomase Notre Dame, no serian tomadas pre-
cauciones de sigilo y misterio tan severas”.*
Elogia a Picquart: “El Teniente Coronel Pi-
cquart estaba cumpliendo sus obligaciones
de hombre honesto. Insistia con sus supe-
riores en nombre de la justicia”.* Sobre el
juicio de Esterhazy decia: “He aqui, por lo
tanto, sefior Presidente, el caso Esterhazy:
un culpado que era necesario inocentar”.”’
“sComo se puede esperar que un Consejo de
Guerra corrija el error de otro Consejo de
Guerra?”

Concluye: “El primer Consejo de Gue-
rra no fue inteligente, mds el segundo es for-
zosamente mentiroso”.”’

Sobre el antisemitismo, Zola dijo: “Es
un crimen confundir a la opinion piblica,
utilizar para una sentencia fatal esa opinién
publica que fue corrompida hasta el delirio.
Es un crimen envenenar a los pequefios y
humildes, exasperar las pasiones de reac-
cion y de intolerancia, abrigdndose atrds
de un odioso antisemitismo, de que la gran
Francia liberal de los derechos del hombre
sucumbird si no es curada” *

En la acusacion al Estado Mayor re-
fiere: “Acuso al General de Boisdeffre y al
General Gonse de tornarse complices del
mismo crimen, uno, sin dudas por pasion
clerical, y el otro, por ese corporativismo que
hace del Ministerio de Guerra un arca santa

34 Nombre asignado, en la época, a los defensores de Dreyfus. Sus opositores eran los “antidreyfusards”.

35  Zola/Ruy Barbosa, Op. Cit., p. 39.
36 Idem, p. 44.

37 Idem, p- 46.

38 Idem, p. 47.

39 Idem, p. 47/48.

40 Idem, p. 49.
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inatacable”.*' Reitera su desprecio a los acu-
sadores de Dreyfus: “En cuanto a las perso-
nas que yo acuso, no las conozco, nunca las
vi, no nutro por ellas rencor ni odio. Para
mi, no pasan de entidades, de espiritus de
malevolencia social. El acto que aqui realizo
no es nada ademds de una accion revolucio-
naria para apresurar la explosion de verdad
y justicia”.*

Al final del articulo, Zola reconoce que
podra ser procesado, y afirma: “Haciendo
esas acusaciones, no ignoro encuadrarme
en los articulos 30 y 31 de la Ley de Prensa
del 29 de julio de 1881, que pune los delitos
de difamacion. Y es voluntariamente que yo
me expongo”.*® Pero proclama: “Mi protesto
inflamado no es nada mds que un grito de
mi alma. Que osen, por lo tanto, llevarme al
Tribunal de Jurados y que la investigacion

suceda en pleno dia”.*

Los diarios responden al articulo de
Zola diciendo que él no es francés (es ve-
neciano) y que hizo eso por dinero y “para
vender sus obras inmundas”.*® Una serie de
incidentes antisemitas ocurren por toda
Francia estimulando aun mas los animos
entre los partidarios de Dreyfus y los con-
trarios, todos pidiendo “Muerte a los Judios.
Muerte a Zola. Muerte a Dreyfus™®, con in-
contables agresiones y saqueos a comercios
de judios, mas alla de las sinagogas. Los
duelos se multiplican por toda Francia. Los
efectos seran percibidos en las elecciones
del parlamento que elige cuatro antisemitas

41 Idem, p- 52.

42 Idem, p.53.

43 Idem, p- 53.
44 Idem, p. 53.

45 Bredin, p. 286.
46 Idem, p. 325.

de cada seis diputados electos, formando el
grupo antisemita de la Camara.

El 7 de febrero, el proceso contra el es-
critor fue instaurado por ofensa al Ejército
y después de meses de juicio ante el jurado
popular, compuesto por doce personas, y
presidido por un juez togado, la expresion
mas oida fue “pregunta denegada” a las pre-
tensiones de los abogados de reexaminar el
caso Dreyfus.”

Picquart, antes de comparecer como
testigo en el caso Zola, es sometido a un
proceso administrativo y retirado del Ejér-
cito por falta grave, al mostrar documentos
secretos a civiles. La intencién del comando
del Ejército era desacreditarlo, y en esa con-
dicion, ser oido en el proceso contra Zola.

A pesar de todo, los abogados de Zola
consiguieron, en varias ocasiones, rediscu-
tir las pruebas del juicio del Capitan Dre-
yfus. En uno de esos momentos, un general
cita el contenido del documento entre los
Agregados Militares de Italia y Alemania
que contiene el nombre de Dreyfus, dicien-
do que si alguien fuere preguntado seria
para negar siempre cualquier relacién con
Dreytus. En realidad, los generales sabian
que ese documento era el “falso Henry”.

El Mayor Esterhazy es convocado
como testigo, mas permanece en silencio y
nada responde a las preguntas de la defensa.
Percibiendo que el Ejército contintia bajo
sospecha, el General Boisdeffre comparece

47  Labori, Marguerite Fernand ses notes manuscrites, sa vie, Paris, Victor Attinges, 1947, p. 36. Apud Bredin,
p. 308. Clemenceau dijo que “si Zola fuera absuelto ninguno de nosotros saldria vivo”.
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al juicio y profiere su famosa declaracion:
“Si la Nacion no tiene confianza en los je-
fes de su ejército, en aquellos que tienen la
responsabilidad de la defensa nacional, es-
tamos prontos para dejar para otros esa pe-
sada tarea. Solo necesitan decir. No diré ni
una palabra mds”.*

La condenacién de Zola repercute
en todo el mundo. El Diario “Daily Mail”
de Londres dice: “Francia desaparecia de
la lista de las naciones civilizadas”.*® Cle-
menceau habria dicho mas tarde: “Si Zola
fuera absuelto, ninguno de nosotros saldria
vivo” > Poco después, hubo recurso de los
abogados y el proceso fue anulado por vi-
cio de forma por la Corte de Casacidn, pues
el Ministro de Guerra fue quien formuld
la representaciéon en nombre del Consejo.
Luego, los miembros del Consejo de Gue-
rra, de forma individual, procesan a Zola.
Por la decision de la Corte de Casacidn, el
proceso contra Zola ahora se tramitara en
Versalles, con inicio marcado para el 23 de
mayo, después de las elecciones legislati-
vas, para que el orden publico en Paris sea
preservado. Una vez mas los militares esta-
ran presentes para presionar a los jurados.
Una vez mas, ahora definitivamente, Zola
sera condenado a la pena maxima prevista
para el crimen de difamacién, de un afio de
prision y pago de tres mil francos. En esa
eleccion, los “dreyfusards” Joseph Reinach
y Jean Jaurés no consiguen ser electos.

48  Bredin, p. 305.
49  Idem, p. 310.

Quedo evidente en el proceso contra
Zola que habia un pacto dentro del Estado
Mayor francés contra Picquart, con la in-
tencion de procesarlo y contra cualquier
revision del caso Dreyfus.” Orientado por
sus abogados, Zola se exilia en Inglaterra.
Diarios de todo el mundo publican articulos
contrarios a la condena, pues “la doctrina de
la igualdad ante la ley estaba atin tan firme-
mente implantada en la conciencia del mun-
do civilizado que un uinico error de la justicia
era capaz de provocar la indignacion puiblica;
de Moscii a Nueva York” > De Brasil llega-
ron diversas manifestaciones, ciertamente
por las informaciones anteriores de Ruy. Fue
en Bahia que nacid, el 17 de marzo de 1898,
s6lo dos meses después de la Carta de Zola,
un Club Emile Zola, presidido por el médico
bahiano Juliano Moreira. Un mensaje es en-
viado al autor francés. Fue firmado por 226
personas, en un Libro de Oro, siendo Afréi-
nio Peixoto uno de los signatarios, ademas
de médicos, miembros del poder judicial,
masones, senadores del Estado de Minas
Gerais, periodistas y militares.

Surge, en esa época, una manifestacion
a favor de Zola de incontables personalidades
de las artes, ciencias y de las letras de diversos
paises, especialmente de Francia incluyendo,
entre otros, Claude Monet, Charles Péguy,
Sara Bernhart, Octave Mibeau, Anatole Fran-
ce, Todos fueron denominados, peyorativa-
mente por la prensa, como “intelectuales”.>

50 Labori, Marguerite Fernand- ses notes manuscrites, sa vie, Paris, Victor Attinges,1947, p. 36, Apud Bredin,

p. 308.
51  Conforme Begley, p. 116.

52 Arendt, Hanna. Origenes del Totalitarismo. Antisemitismo, Imperialismo Totalitarismo, Traduccién de
Roberto Raposo, 8* impr. SP: Cia. de las Letras, 1989, p. 113.

53 Conforme Bredin, Op. cit., p. 314, “la expresién ya habia sido utilizada por Maupassant en 1879, después
por Barrés en 1894 y que era usado, desde entonces, en pequeias revistas literarias, cerradas y presuntuo-
sas. La palabra, tomada en una acepcién peyorativa, podia desvalorizar la vanidad de los pensadores que

pretendian dar su opinion en los casos publicos.”
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6. EL SEGUNDO JUICIO
EN RENNES

Se hizo imposible para el gobierno, a
quien cabia pedir la revision por la Corte
de la condenacién de Dreyfus, soportar la
presiéon que aumentaba sobre la exhibicion
de los documentos secretamente presenta-
dos a los miembros del Consejo de Guerra
cuando estaban reunidos en la sala secreta;
o aun de la serie de documentos forjados
por Henry, quien se habia matado en la pri-
sion.

Comienza a aumentar la presion de la
prensa a favor de la revision del caso, aho-
ra mayor con la participaciéon de diversos
escritores que se adhieren a la inocencia
de Dreyfus, aunque aun se perciba que “la
prensa dreyfusista no cubre, en 1898, 10%
del total y es esencialmente parisiense”.> El
Ministro de Justicia, antes de pedir la re-
vision del caso, propone al Parlamento la
alteracion de la composicion de la Camara
para revision, amplidndola para todas las
Camaras Civiles y Criminales, pues se creia
que si fueran sélo las Criminales, tendrian
decisién favorable a Dreyfus.

El Capitan Martin Freystatter, uno de
los jueces del primer Consejo y militar res-
petado por su historia y carrera en el Ejér-
cito, siempre en los frentes de combate,
fue uno de los incontables testigos llama-
dos a deponer en la investigaciéon instau-
rada por la Corte de Casacion, hecho que
ocasionaria el fin de su carrera. El dird que
el Coronel Maurel, Presidente del Consejo

53 Bredin, p. 321.

de Guerra, habria pedido que leyesen los
documentos encaminados por el General
Mercier, antes de decidir. Entre esos do-
cumentos habia un mensaje del agregado
militar aleman al agregado militar italiano,
Pannizard, con la expresion “el canalla D”.
La referencia era, coincidentemente, a otra
persona, cuyo nombre tenia la letra inicial
D, o sea, a Jacques DUBOIS, un civil que
era del Sector de Cartografia del Ministe-
rio de Guerra, que ya habia sido investi-
gado por el servicio de inteligencia fran-
cés, pero no habian conseguido pruebas.*
Freystatter, también testigo en el Consejo
de Guerra de Rennes, a pesar de la presion
de sus superiores, escribi6 en 1900, a pedi-
do de Joseph Reinach, un largo relato del
juicio de Dreyfus en 1894.%

El 3 de junio de 1899, la Corte de Casa-
cion resuelve anular el juicio de 1894 y de-
termina que el Capitdn Alfred Dreyfus sea
sometido a nuevo juicio. Dreyfus es traido
desde la Isla del Diablo a la ciudad de Ren-
nes. En julio del mismo afo, Esterhazy, ya
retirado por problemas de salud y residien-
do en Inglaterra, concede una entrevista al
diario Le Matin y afirma que fue el autor
del bordereau y que habria atendido a la
determinacion de sus superiores. Luego, va
a publicar su libro de memorias denomina-
do “Les Deussous del “Affaire sans Dreyfus”,
donde afirma que ¢l fue un agente doble y
que todo el Estado Mayor sabia sobre sus
actividades. Sefala también, que Dreyfus
siempre fue sospechoso y que “justificada-
mente convencidos de la culpa de Dreyfus,

54  Mas tarde el Agregado militar Schwartzkoppen dice en sus memorias (Carnets) que el “D” se referia a Du-
bois y que éste habria vendido gran nimero de mapas y documentos secretos y que continué vendiendo
incluso después de que Dreyfus fue condenado. (SHIRER, William L. La Caida de Francia. El Colapso de
la Tercera Republica. Vol. 1. Traduccion de Lednidas C. de Carvalho. SP: Distribuidora Record, p. 76.

55  Puede ser visto en <http://www.affairedreyfus.com/2013/01/archives-freystatter.html>
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(los investigadores) partieron del principio
de que necesitaban de pruebas materiales
concretas en vez de evidencias morales ab-
solutas que tenian, y ese fue el principio de
toda la insanidad” >

Dreyfus es defendido por su antiguo
abogado, Edgar Demange y, atn, por Fer-
nand Labori, que defendié a Zola. El juicio
comenz6 el 7 de agosto y terminé el 9 de
setiembre de 1899. Durante ese tiempo,
desfilaron por la ciudad miles de personas,
especialmente militares y periodistas co-
rresponsales de diarios de diversos paises.
La ciudad de Rennes estaba repleta.

Algunos dias después de iniciado el
juicio, Labori es victima, cuando caminaba
por la mafana en direccién al lugar del jui-
cio, de un atentado con pistola, sufriendo
heridas leves. El criminal no fue localizado
por la policia.

Al final, Dreyfus, a pesar de todas las
pruebas contra Esterhazy, incluida una
declaracion de que no podria comparecer
a juicio como testigo en razon de proble-
mas de salud, pero repetia que todo lo que
hizo fue obedeciendo las 6rdenes del Es-
tado Mayor Francés, fue condenado —por
cinco votos contra dos- a diez anos de de-
tencion, con “circunstancias atenuantes”.
Como podrian siete jueces juzgar contra
sus generales, lideres del Ejército “Los

56 Begley, p. 121.
57 Begley, p. 164.
58  Idem, p. 164.

sumos sacerdotes del Santo Arca’, como
eran conocidos los oficiales del Estado Ma-
yor del Ejército francés.”

Incluso Dreyfus, siempre reservado
en sus manifestaciones, senala: “la verdad
tenia el peso del niimero de galones en la
manga del uniforme”.*® La prensa antidre-
yfus proclama: “La sentencia de Rennes
vale un nuevo Austerlitz. Es una gran y
bella victoria francesa contra el ejército de
los judios y de los cosmopolitas” (La Libre
Parole). Por otro lado, el socialista Jean
Jaurés, destaca en un articulo publicado en
el diario “La Petit Republique:” Lo jueces
militares se deshonran al condenar a Dre-
yfus inocente.”

En el extranjero, la indignacion es ge-
neral. Los Estados Unidos hablan de punir
a la Exposicion Universal prevista para Pa-
ris en 1900.% La reina Victoria, de Ingla-
terra, informada por el Lord Chief Justice,
su enviado especial a Rennes, telegrafié a
éste diciéndole que “recibié con asombro la
noticia del horroroso veredicto”.*' El diario
“Mail Express”, de los Estados Unidos, se-
nalé que “los mds célebres juicios falsos eran
modelos de sinceridad al lado de los testimo-
nios de Rennes”.%* La presion internacional
aliada a la creciente onda dreyfusista pre-
siona al gobierno francés por una solucién
radical: un indulto.

59  Bertin, Claude. Los Grandes Juicios de la Historia. Rio: Otto Pierre Editores Ltda, 1978, p. 238.

60  Idem, p.238.

61  En Carreiro, José Bruno. El Drama del Capitan Dreyfus. Porto. Editorial Educacion Nacional, p. 492.

62 Idem, p- 492.
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EPILOGO

«Si tu veux que je vive fais oi
rendre mon honneur»®

Con la presion, el Presidente Emile
Loubet, el 19 de setiembre de 1899, concede
el perddn a Dreyfus. Dreyfus, antes de acep-
tar, pide la comprension de los que lo defen-
dieron y desiste del recurso. La mayoria no
acepta el perdén, mas reconoce que él no
tendria condiciones de retornar a la prision
en la Isla del Diablo, pues moriria, ya que es-
taba con varios problemas de salud.

La redaccion del documento en que
Dreyfus afirma que no estaba desistiendo
de la lucha fue hecha por Jean Jaurés: “El
gobierno de la Repuiblica me devuelve la li-
bertad. Eso no significa nada para mi sin
mi honra. Comenzando hoy, continuaré
buscando la reparacion del terrible error
judicial del cual aun soy victima. Quiero
que toda Francia sepa, después de un juicio
definitivo, que soy inocente. Mi corazén no
descansard mientras quede un tinico francés
que me considere responsable por un crimen

que fue cometido por otro”.**

El 19 de noviembre de 1899, Wal-
deck- Rousseau, Presidente del Consejo
de Ministros, envié su propuesta de ley de
amnistia, que incluia todos los crimenes
cometidos en asociaciéon con el caso Dre-
yfus. La excepcion era el crimen por el cual
Dreyfus habia sido condenado en Rennes.
La amnistia alcanzaba, incluso, los procesos

contra Zola y Picquart. La Ley fue promul-
gada a finales de 1900.

Por otro lado, todos los militares del
Estado Mayor estaban libres de cualquier
proceso. Dreyfus requiere la revision de su
proceso. Solo el 12 de julio de 1906, la Cor-
te de Casacion, por unanimidad, anula el
juicio de Rennes y declara que Dreyfus fue
injustamente condenado. La Corte, perci-
biendo que Dreyfus podria ser condenado
por un tercer Consejo de Guerra, por 31 vo-
tos a 18, decide no someterlo mas a nuevo
juicio, entendiendo que no habria cualquier
crimen o transgresion a ser apurada, ence-
rrando definitivamente el caso. Fernand
Labori publica un articulo, en La Grande
Revue, del cual es redactor jefe: “El caso
estd muerto; el perdén lo maté”...* Anade:
Alfred Dreyfus dejé de ser un simbolo, y el
caso Dreyfus, de ser un programa.®

En la noche del 28 al 29 de setiembre
de 1902, Zola aparece muerto asfixiado por
las emanaciones de una chimenea medio
bloqueada. ;Crimen o accidente? Cincuen-
ta aflos mas tarde, el periodista Jean Bedel
contara que en 1927 un contratista desholli-
nador habria confesado haber sido él quien,
con la ayuda de algunos amigos, bloqueara
intencionalmente la chimenea.”

Zola es enterrado en el cementerio de
Montparmasse y Anatole France dirfa en
sus funerales “I’Accuse representé un mo-
mento de la conciencia humana”.*® Georges
Clemenceau, ahora Presidente del Consejo

63 “Siquisieres que yo viva, haz que ellos me devuelvan mi honra” Placa en la base de la estatua estilizada de
Dreyfus, obra de Louis Miltelberg (Tim) que hoy esta en la Plaza Pierre Lafue (Paris).

64  Begley, p. 170.

65  Bertin, Claude. Op. cit., p. 248.
66  Bertin, Claude. Op. cit., p. 249.
67 Idem, p- 259.

68  Apud Homero Senna, p. 10.
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de Ministros y Georges Picquart, Ministro
de Guerra, aunque defensores de Dreyfus,
no conceden el tiempo que él estuvo preso
y fuera del Ejército y se niegan a presentar
una ley para que pudiese ser promovido.
Dreyfus es condecorado con la Legion de
Honra y se retira en julio de 1907.

En 1908, los restos mortales de Emile
Zola son transferidos al Panteén. Dreyfus
es herido por el periodista Louis Grego-
ri, con un tiro de pistola, siendo absuelto.
Confesé haberle disparado por sublevarse
contra el hecho de que le presten honras
militares a la “traicion de Dreyfus y al anti-
militarismo de Zola”.*

Dreyfus vuelve a la actividad en la 12
Gran Guerra Mundial, inicialmente en el
Estado Mayor de Artilleria, participando
de varios combates. Después de la guerra,
retorna a su condicion de retirado y en se-
tiembre de 1918 es promovido a Teniente
Coronel. Mas tarde, en 1930, recibe una
carta de la esposa del agregado militar ale-
man Schwartzkoppen con los diarios de su
marido, donde consta que el tnico traidor
habia sido Esterhazy. Dreyfus muri6 el 12
de julio de 1935, en Paris, siendo enterrado
en el cementerio de Montparnasse.

En 1994, a pedido del Presidente
Frangois Mitterrand, una estatua de Dre-
yfus estilizada con una espada quebrada en
sus manos fue construida por el escultor

69  Bertin, Claude. Op. cit. p. 260.

70  Begley, p. 181.

71 Idem, p. 181.

72 Localizado en la cuadra 28, taimulo 91.

y dibujante TIM (Louis Mittelberg). Al
principio, proyectada para ser colocada en
el patio de la Escuela Militar, lugar de la
degradacion, fue vetada por los militares,
siendo transferida al Jardin de las Tullerias
y después colocada en la desconocida plaza
Pierre-Lafue, proxima a la estacion subte-
rranea Notre-Dame-des-Champs.

En el 2006 se realiz6 una campana,
con ocasion del centenario de la exonera-
cién de Dreyfus, para transferir sus restos
mortales al Pante6n, mas fue negado bajo la
justificacién de que es local de reposo para
héroes y no para victimas.” El 12 de julio
de 2006, Jacques Chirac hizo el panegirico
de Dreyfus en el patio de la Ecole Militaire,
“declarando inequivocamente que Dreyfus
no cometio traicion”.”!

La Asociacion Internacional de Justi-
cias Militares (AIJM), al realizar su reunién
en Paris, el 22 de setiembre de 2014, depo-
sité una corona de flores en el timulo de
Dreyfus en el cementerio de Montparnas-
se.”” Dreyfus deberia estar en el Panteon,
pues fue victima del mayor error judicial de
la historia y héroe de una causa que involu-
cr6 a muchos franceses, que lo defendieron
y que se tornaron conocidos, exactamente
por tener el coraje de defenderlo contra
todo y contra todos. Seria un homenaje
simbdlico a todos los que sufrieron por de-
fender la justicia.







LA JUSTICIA MILITAR BAJO LA
LUPA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS:

APROXIMACION COMPARADA

Arturo Antonio Giles Ferrert

Resumen: El presente estudio pretende analizar el tratamiento de la
justicia militar en la jurisprudencia del TEDH, a propésito de la referencia
a algunos casos que han servido de impronta para el Sistema Interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos y el Tribunal Constitucional
Peruano, desde una perspectiva comparada en algunos de los estados que
tienen modelos propios, de los cuales se han derivado los otros, con el
propdsito de mejorar la comprension de nuestro modelo de justicia mili-
tar, analizando no sélo las normas del Derecho Extranjero, sino el funcio-
namiento de las instituciones y el particular contexto histdrico, juridico y
politico en el que éstas se desarrollan®.

1 Vocal Supremo del Fuero Militar Policial, Doctor en Derecho y Ciencia Politica y
Magister en Derecho con mencién en Ciencias Penales, ambos por la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Bachiller en Derecho y Abogado, grado y titulo otor-
gados por la Pontificia Universidad Catélica del Perd.

2 Se ha revisado dos trabajos inéditos de CARRUITERO LECCA, Francisco, “La ju-
risdiccion militar en el Pert: Desarrollo historico y problematica actual”, trabajo de
investigacion para obtener el diploma de estudios avanzados en la Facultad de Cien-
cias Sociales de la Universidad Castilla de la Mancha, Toledo, Espana, 2010, 213 pp. el
Capitulo IT La Jurisdiccion Militar en el Derecho Comparado, con especial referencia
al derecho espaiiol: razones para su mantenimiento o eliminacion, concretamente el
2.4 los modelos de jurisdiccion militar, el europeo continental 2.4.1, anglosajon 2.4.2,
aleman, francés y holandés 2.4.3, paginas 71 a 74 y parte del Capitulo III Los sistemas
de jurisdicciéon militar en el derecho comparado, correspondiente a su tesis doctoral
“Los fundamentos histéricos y constitucionales de la jurisdiccion militar espaiola”,
aflo 2013, paginas 105 a 134, con cuyas ponencias en relacion al tema que me ocupa,
coincido. En ambos trabajos, pese a que no se aprecia un desarrollo importante de la
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El Derecho Comparado es, segun la
fuente de C. Sirvent Gutiérrez®, “una dis-
ciplina que confronta las semejanzas y las
diferencias de los diversos sistemas juridi-
cos vigentes en el mundo con el propdsito de
comprender y mejorar el sistema juridico de
un Estado determinado”.

Desde una perspectiva poco conocida
pero muy inteligente, J.J. Ferndndez Rodri-
guez®, anota que la disciplina que nos ocu-
pa, posee ciertas particularidades que le dan
autonomia, sin exceder, empero, los limites
de las ciencias juridicas.

En palabras de K. Zweigert y H. Kotz’,
actualmente no cabe duda alguna, que la
aproximacion profesional al Derecho Com-
parado cumple no pocas tareas de trascen-
dencia, o sea, no hay trabajo que se precie
de serio cuando se reduce a lo que se suscita
al interior de las fronteras.

Pizzorrusso® por su parte, anota: “el
método empleado por los comparatistas es
exclusivamente el método juridico, por lo
cual desde este punto de vista ninguna dife-
rencia existe entre la obras de los cultores de

las disciplinas juridicas, mientras que exis-
te una correspondiente distincion entre sus
obras y las de los fildsofos, socidlogos, antro-
pologos, etnélogos y politologos™.

De lo expresado, fluye con claridad
meridiana, la necesidad del andlisis de la
justicia militar en sus diferentes modelos
y en el Derecho comparado, pues para-
fraseando a Fernandez Segado’, el estudio
extranjero de las instituciones juridicas
resulta de la mayor importancia como lo
sostienen Biscaretti® y Sdnchez Agesta’® en-
tre otros autores, atendida la circunstancia
que conjuntamente con este rol formativo,
la comparaciéon cumple otras finalidades
que van desde la elaboracion de un concep-
to tipo o de un sistema (no olvidemos que
ya el estagirita'® estudio los textos constitu-
cionales de la antigiiedad, comparandolos
para inferir de sus tépicos una caracteri-
zacion axioldgica que posibilitara la cons-
truccién de la constitucidn perfecta) hasta
obtener lo que se suele llamar un contraste
de particularidades (el autor de “El espiri-
tu de las leyes”, comparaba para una mejor
comprension de las particularidades de las

jurisprudencia del TEDH en materia de justicia militar, sélo se visualizan algunas citas, empero se hace un
interesante estudio comparado teniendo en cuenta sustancialmente los casos espaiol en la tesis doctoral y
peruano en el trabajo de investigacion, que aqui por razones de espacio y tiempo no se trata.

3 C. SIRVENT GUTIERREZ: “Sistemas juridicos contempordneos”.
4 J.J. FERNANDEZ RODRIGUEZ: “La inconstitucionalidad por omisién”, Teoria general, derecho comparado,

el caso espafiol, Editorial Civitas, Madrid, pag. 240.

5 K. ZWEIGERT y H.KOTZ: “Introduccion al derecho comparado”, México: Oxford University Press, 2002,

pag. 16.

6 A. P1zzorrusso: “Curso de Derecho Comparado”, Ariel, Barcelona, pag. 79.

7 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La Jurisdiccion Militar en la Constitucion espafiola 1978. Su organiza-
ci6én y ambito competencial”. En Jurisdiccién Militar y Constitucion Iberoamericana. Grijley, Lima, 1997,

péags. 131 a 232, pag. 132.

8 BiscARETTI D1 RUFFIA, Paolo: “Introducciéon al Derecho Constitucional Comparado” (Las “formas de
Estado” y las “formas de gobierno”. Las Constituciones modernas), Fondo de cultura Econémica, México,

1975, pag. 14.

9 SANCHEZ AGESTA, Luis: “Curso de Derecho Constitucional comparado”, 5* ed., Facultad de Derecho,
Universidad Complutense de Madrid, 1973, pag. 21.
10 Nota del Editor: Estagirita, (del Latin stagirites) adj. Natural de Estagira perteneciente a esta antigua ciudad

de Macedonia, patria de Aristoteles.
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instituciones de diferentes estados), tenien-
do en cuenta que el estudio comparado es
particularmente valioso de cara a repensar
creativamente las instituciones, segun la
fuente de Pablo Lucas Verdd''. El aporte del
Derecho Extranjero al terreno de la politi-
ca legislativa vale decir, de la nomotética'?,
resulta 1til, toda vez que, una correcta inte-
ligencia de la normatividad e instituciones
de estados con sistemas similares es im-
prescindible para enfrentar los nuevos de-
safios que se expresen en el sistema juridico
peruano y concretamente en lo relativo a la
justicia castrense.

A ese respecto, es util mencionar que
el modelo de justicia militar que adopta
un Estado tiene que ver también con la
concepcion que se tenga de las Fuerzas
Armadas. En democracia, existen dos ca-
racterizaciones de la Fuerza Armada, ad-
ministrativista e institucionalista. Carac-
teriza la concepcion administrativista de
la Fuerza, su ubicacién como oérgano de
ejecucion del Poder Ejecutivo en general
y del Ministerio de Defensa en particular,
sin apice de autonomia. Esta concepcién
es propia de los paises que perdieron la
Segunda Guerra Mundial, como Alema-
nia o Japdn, y de aquellos otros que sin
haberla perdido, quedaron sumamente
afectados como Francia, que reduce sus-
tancialmente cuando no desaparece, a la
justicia castrense; frente a la cual tenemos
la concepciodn institucionalista que piensa
a la Fuerza Armada como una Institucién,

incluso con autonomia normativa como
sugiere el Art. 168° de la Constitucion Po-
litica del Pert, lo que robustece a la justicia
privativa. S6lo que en nuestro medio dicha
caracterizacion se mezcla con la adminis-
trativista contenida mondtonamente en
las sucesivas leyes del Ministerio de De-
fensa y también en la Ley de Organizacion
y Funciones del Ministerio de Defensa,
aprobada por el Decreto Legislativo N°
1134 de 09 de diciembre de 2012, que con-
sidera a las Instituciones Armadas como
organos ejecutores del Ministerio de De-
fensa, el cual es parte del Poder Ejecutivo.
Resulta curioso constatar que en nuestra
Constitucion estén mencionadas las tres
Fuerzas Armadas (Art. 165°), no asi el Mi-
nisterio de Defensa.

De otro lado, es de anotar que histd-
rica y comparativamente, como se indica
en la pagina 9 del Informe Defensorial N°
6", “la existencia de un ordenamiento juri-
dico militar auténomo...” y diferente pero
siempre subordinado al ordenamiento juri-
dico nacional es y ha sido la constante en las
“sociedades a lo largo de la historia”.

Sin embargo, en el Derecho Militar
histérico espafiol por ejemplo, no estaba
clara la distincion entre lo disciplinario y
lo penal, ni en lo sustantivo ni en la actua-
ci6on de cada uno. Ello se evidenciaba frente
a “la acentuada confusion entre la potestad
de mando y la potestad jurisdiccional y a la
postre el predominio de la primera sobre la
segunda”'*

11 Lucas VERDU, Pablo. “Curso de Derecho Politico”, Editorial Tecnos, vol.I, Madrid, 1972, pag. 415.
12 Nota del Editor: Nomotética, en Derecho y etimoldgicamente, significa proposicién de ley. Se usa también

en filosofia, sociologia y psicologia.

13 DEFENSORIA DEL PUEBLO, “Informe Defensorial N°. 6, Lineamientos para la reforma de la justicia mili-
tar en el Perd”, Lima: Editorial Trama Azul Editores, 1998.

14 JIMENEZ VILLAREJO, José. Potestad disciplinaria militar y control jurisdiccional, Editorial Colex, Madrid,

1991, p. 8.
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A decir de Jiménez Villarejo':

ne recordar que ha sido un rasgo tipico de la
sociedad tradicional, del que perviven en la
moderna no pocos residuos, el de la particu-
laridad, mayor o menor, de los ejércitos con
respecto a la sociedad global. Una manifes-
tacion de dicho rasgo (cuya version patolo-
gica seria un cierto grado de autonomia del
mando militar en relacién con el poder civil)
es la existencia de un ordenamiento juridi-
co singular, de caracter fundamentalmente
sancionador, que tiene como objetivo prio-
ritario tutelar determinados valores (entre
ellos, con marcado relieve, la disciplina) de-
finidos y vividos como indispensables para
la eficacia e incluso para la propia existencia
de la institucion castrense. La especialidad
de este ordenamiento se ha subrayado, en
no pocas ocasiones, con tanta fuerza que se
ha rechazado la posibilidad de que su inter-
pretacion y aplicacion se realice desde una
instancia juridica ajena a los ejércitos”.

convie-

Coincidimos con Carruitero'® en el
sentido que resulta de la mayor importancia
tener una correcta inteligencia respecto de
los modelos que desde una dptica historico-
constitucional, han sido disenados para el
tratamiento de la jurisdiccion privativa.

A decir de Carruitero', independien-
temente de nuestra concepcion de justicia
en funcidn a sus semejanzas o diferencias
con las categorias jurisdiccion y compe-
tencia, diferencia existente entre el injusto
penal y la falta disciplinaria en orden a que
de conformidad con el principio juridico
de lesividad, se opta por diferenciar entre el

15 JIMENEZ VILLAREJO, José, ob. cit. pag.7-8.

“hecho punible”, competencia de la justicia
privativa y la “falta”, que sera sustanciada
ante un colegiado administrativo, ya que
usualmente se tratara de una falta o infrac-
cién disciplinaria, cuya afectacién se cons-
trifie a los bienes y valores que protege la
entidad administrativa respecto de la cual
el investigado es efectivo. No obstante estas
semejanzas y diferencias, la manera de nor-
mar a la “jurisdiccion castrense” fue distin-
ta en las diferentes etapas de la historia y en
los distintos estados del orbe.

Siguiendo al autor mencionado, si as-
piramos a un modelo moderno, adecuado
a nuestra realidad social y a la tradicion ju-
risdiccional, tenemos que estudiar la actual
situacion. Para ello resulta util efectuar una
tipologia relativa a los modelos preexisten-
tes al nuestro, que se ocupan de la Jurisdic-
cidn castrense.

En efecto, las distinciones que puedan
darse en funcién del tratamiento consti-
tucional de esta jurisdiccion especial entre
uno y otro estado, pueden llevar a identifi-
car usos, costumbres, patrones similares a
los que se afilian diversas sociedades politi-
camente organizadas, a las cuales llamamos
“modelos”.

Definimos a los modelos como aque-
llas estructuras juridicas permanentes, que
han influido en otros estados. De esta forma
entendemos como equivalentes las acepcio-
nes “sistema” y “modelo”. Zolezzi (1978)'

Resulta importante mencionar que
tales modelos en el tiempo se han ido

16  CARRUITERO LEcca, Francisco: “Los fundamentos histéricos y constitucionales de la jurisdiccion militar

espafiola”, pag. 106.
17 Ob. cit,, pag. 106.

18 Parauna definicion técnica del concepto “modelo”, ver ZoLEzz1 IBARCENA, Lorenzo: “Derecho y Desarro-
1lo”, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica, Lima, 1978.
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transformando, de suerte que la evolucién
tecnolodgica y la variacion de las clases de
conflictos armados internacionales o no,
explica la importancia de un tratamien-
to normativo auténomo de la jurisdiccién
castrense en el ordenamiento de cada pais,
teniendo en cuenta, ademas, directrices ba-
sicas de dichas regulaciones juridicas, in-
dependientemente del modelo al que nos
afiliemos, ya que las instituciones, a dife-
rencia de los satélites, rara vez se quedan en
el lugar en el que los disenid su creador y
las justicias militares son una buena mues-
tra de esa dinamicidad que nos presentan
las instituciones del derecho publico en su
afan por adecuarse a los nuevos tiempos,
vale decir, a los nuevos roles de las Fuer-
zas Armadas y a la nueva concepcion ga-
rantista de su procedimiento de aplicacion,
en orden a hacerlas mads respetuosas de los
derechos fundamentales de los procesados,
en el marco del Estado de Derecho Consti-
tucional que se postula para los diferentes
estados.

;Cuales son los indicadores que haran
posible precisar tales modelos? ;Qué es lo
que caracteriza a la jurisdiccion castrense
que posibilite diferenciar los citados siste-
mas? Proponemos, los siguientes:

1. SISTEMA ANGLOSAJON

Lo caracteriza la no existencia de tribu-
nales castrenses permanentes en época de

paz. Tales colegiados privativos son llama-
dos cuando la necesidad se hace presente.
Los estados mds caracterizados son los es-
tados anglosajones o de origen anglosajon,
Inglaterra, Irlanda del Norte, Estados Uni-
dos de Norteamérica, Canadd4, Africa del
Sur, Israel, Australia, Corea del Sur, Liberia,
Nigeria, Filipinas, Sudan, Nueva Zelanda y
Tailandia, con competencias especificas, a
saber: delitos de motin, sedicién y deser-
cion, debido a lo cual sélo pueden procesar
al personal en situacion militar de actividad
y en muy concretos'® casos®.

En Inglaterra, a decir de la Mutiny Act,
de 1869, la jurisdiccion privativa en época
de ausencia de guerra esta en los Consejos
de Guerra o Courts Martial con presencia
delos Auditores?, quienes son competentes
para conocer de los hechos punibles de de-
sercion, motin y sedicion. Constituyen sus
notas caracteristicas, la rigida delimitacion
de competencias de los tribunales militares
y de a quienes pueden investigar, alcanzan-
do a castrenses en situacion militar de ac-
tividad y a reservistas mientras su servicio
en el activo. Por regla general, los civiles,
salvo escasas y muy contadas excepciones,
no estan sujetos a la ley penal militar, ni en
época de conflicto armado. Pero aun asi, las
penas impuestas por los Consejos de Gue-
rra deben ser confirmadas por el Superior.
El citado magistrado tiene la atribucion de
ordenar que la Corte revise el proceso o so-
licite la variacion del fallo, pero no puede
imponer sancidon penal superior. De otro

19  FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “La Justicia militar en el Derecho Comparado”, en Revista del Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, pags. 49 y 50, 1992.

20  FERNANDEZ SEGADO, Francisco: “La Justicia Militar en el Derecho Comparado”, en Revista de Derecho

General, Madrid, p. 339, pag. 49y 50.

21 Para un estudio prolijo de la Jurisdiccién militar del Reino Unido de Gran Bretafia véase los trabajos,
siguientes: Ch. D’OLIVER FARRAN, “Organizacion y procedimiento de los Tribunales Militares britani-
cos”, en REDEM, N° 2, julio-diciembre, pags. 69 y ss., 1956; ].L. Rodriguez Villasante y Prieto, “El Derecho
Militar del Siglo XXI (Segunda Parte): La Organizacion de la Jurisdiccion militar. Diversos Sistemas de
Derecho Comparado y Legislacién Comparada, en REDEM, N° 83, enero-junio, pags. 59 y ss., 2004.
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lado, quien es juzgado por un tribunal mi-
litar tiene el derecho de impugnar ante el
monarca, una sentencia condenatoria.

Posteriormente aloslamentablesacon-
tecimientos de la Segunda Guerra Mundial,
se establecié una instancia de apelacién
superior para la Jurisdiccion castrense, a
través de la Courts Martial —Appeals— Act
de 1951. Esta norma, reformada en 1968,
prevé que la sentencia condenatoria de un
tribunal castrense pueda ser apelada ante el
Tribunal de Apelaciones de lo Criminal del
fuero comun, compuesto por jueces civiles.

En la Jurisdiccion Militar, no aparece
con claridad meridiana la diferencia entre
delitos e infracciones disciplinarias. Los
injustos menores pueden ser enmendados
por el mando, sin perjuicio que el efectivo
pueda ser penalmente sancionado por un
Consejo de Guerra™.

Los Consejos de Guerra en tiempo de
paz pueden ser generales y regionales y per-
tenecer al Ejército, la Marina de Guerra o la
Fuerza Aérea”.

Segun la fuente de Ch. D’Oliver Fa-
rran®, la diferencia de los Consejos de
Guerra estd en su organizacién, categoria
y estatuto de aquellos sobre quienes tienen
competencia y gravedad sobre las sanciones
penales a aplicar. Finalmente, existe un Tri-
bunal Militar de Apelacién que es de natu-
raleza civil y falla s6lo sobre cuestiones de
derecho®. El rematado puede interponer,
ademads, una peticion ante los funcionarios

castrenses superiores, quienes deben con-
firmar lo resuelto por las cortes marciales®.

El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos -TEDH- citado por el Tribu-
nal Constitucional peruano en la senten-
cia recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/
TC, expreso lo siguiente: “60. En Findlay
el Tribunal consider6 que las dudas del Sr.
Findlay respecto a la independencia e im-
parcialidad de la Corte Marcial encargada
de juzgar muchos de los cargos que se le
habian imputado, se encontraban objeti-
vamente justificadas. La preocupacion del
Tribunal estuvo centrada alrededor de los
multiples roles que son ejercidos en proce-
sos de esta naturaleza por el “oficial de la
convocatoria”. Este oficial jugd un papel
clave en la parte acusadora, pero al mismo
tiempo designé a los miembros de la Corte
Marcial, los cuales se hallaban subordina-
dos a él por cuestion de rango y se hallaban
asi bajo su cadena de comando. El también
tenia el poder de disolver la Corte marcial
antes o durante el juicio y actué como “ofi-
cial de ratificacién” de modo tal que tanto
el fallo y la pena que fueran determinados
por la Corte Marcial no se reputaban como
efectivos hasta que no fueran confirmados
por él. El Tribunal estimd que estas fallas
fundamentales no podian ser subsanadas
con la presencia de garantias, tales como
la participacién del fiscal militar, quien no
era un miembro de la Corte Marcial y cuyas
opiniones ante tal corte no eran hechas pu-
blicas (...)”.

22 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXI..., ob. cit., pags. 66-67.
23 Alrespecto se sugiere revisar la Ley de Disciplina Naval de 1957, Leyes del Ejército y Fuerza Aérea, ambas

de 1955.

24 CH. D'OLIVER FARRAN. “Organizacion y procedimiento de los Tribunales Militares britanicos” en RE-

DEM, N° 2, julio-diciembre, pag. 72, 1956.

25 L. MASIDE MIRANDA, “Panordmica del Derecho Comparado sobre la organizacion de la Jurisdiccion Mi-
litar”, Anuario da Facultade de Dereito, Universidade da Coruna, pag.366. 1997.
26 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXI........ , op. cit., pag. 67.
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Como se aprecia, en el caso Findlay se
criticd a los colegiados castrenses ingleses
bajo la Ley Militar de 1955, en la cual los
integrantes de la Corte Marcial eran subor-
dinados, directa o indirectamente, al Oficial
de convocatoria. El TEDH se refugia, no sin
razén, en que el requisito vinculado a la im-
parcialidad del Tribunal no puede enten-
derse cumplido cuando quienes juzgan es-
tan subordinados, debido al grado militar, a
la autoridad o funcionario que formula las
imputaciones?.

En el citado caso se dispuso que no
existia imparcialidad del Consejo de Gue-
rra, atendida la circunstancia que el Oficial
Comandante habia intervenido en todas
las instancias del proceso. Actualmente, el
Oficial instructor recibe su nombramiento
no del Comandante sino de la Reina y se
subordina al fiscal ordinario cuando ejer-
ce la accion penal. A consecuencia de esta
sentencia, con el propdsito de hacer frente
a la escasa imparcialidad de los Oficiales, se
establecid un sorteo entre quienes deben
conformar la Corte Marcial para los injus-
tos menores y, asimismo, se establecié un
Tribunal de Apelacién Sumaria, integrado
por un fiscal y dos oficiales.

Un colegiado castrense puede, por re-
gla general, ser “Tribunal independiente e
imparcial”, en clave del Art.6.1 de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos®.

A este respecto, es util mencionar el
caso Morris versus Reino Unido, en el cual
el TEDH, puntualizd, en los fundamentos
58 y 59, lo siguiente: “58. La Corte estima
que es preciso recordar que para poder
establecer si un tribunal puede ser consi-
derado “independiente”, debe tenerse en
cuenta, entre otras cosas, la forma de de-
signacion de sus miembros y la duracién
de su mandato, la existencia de garantias
frente a presiones externas y la cuestion
relativa a la apariencia de independencia
que presenta el colegiado. En lo que se
refiere a la “imparcialidad”, existen dos
aspectos que deben tenerse en cuenta. En
primer lugar, el tribunal debe hallarse sub-
jetivamente libre de cualquier prejuicio
o tendencia personal. En segundo lugar,
debe ser imparcial también desde el punto
de vista objetivo, es decir, debe ofrecer las
suficientes garantias para excluir cualquier
duda legitima al respecto. Los conceptos
de independencia e imparcialidad objetiva
estan estrechamente vinculados y, como
en Findlay, la Corte los considerara de ma-
nera conjunta en relacién al presente caso”
“59. El Tribunal observa que la practica
de utilizar Tribunales proveidos en todo
o en parte por los militares para juzgar
a miembros de las fuerzas armadas, esta
profundamente arraigada en los sistemas
juridicos de muchos Estados Miembros.
Esto recuerda su propia jurisprudencia,

27 J. GoNzALEs CAsso. Sobre el derecho al magistrado independiente o quien instruye no juzga, Dikynson,
Madrid, 2004, pag. 42, afirma que las cortes marciales inglesas integradas de acuerdo a la Ley Britanica de
1955 han dado lugar a generosos precedentes del TEDH del mismo contenido que en Findlay, particular-
mente los casos Coney (ejecutoria de 24 de septiembre de 1997), Hood, Cable y 34 militares (resueltos el
18 de febrero de 1999, Morris -26 de febrero de 2002).

28 J.L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “El Derecho Militar del Siglo XXI..., op. cit., pag. 67.

29  CONVENCION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, disponible en <http://www.echr.coe.int/nr/
rdonlyres/1101E77A-C8E1-493F-809D-800CBD20E595/0/ESP_CONV.pdf>, consulta de fecha 19 de
agosto de 2011, pag. 3. Al respecto el Art. 6.1 de la CEDH prescribe: Toda persona tiene derecho a que su
causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e
imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil
o sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella.
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que pone de manifiesto que un tribunal
militar puede, en principio, constituir un
“tribunal independiente e imparcial” a los
efectos del articulo 6.1 de la Convencién.
Por ejemplo, en Engel and Others, la Corte
se encontr6 con que el Tribunal Supremo
Militar de Holanda, compuesto por dos vo-
cales civiles de la Corte Suprema y cuatro
oficiales militares, constituia un tribunal.
Sin embargo, la Convencidn solo tolerara
ese tipo de tribunales, siempre que existan
suficientes salvaguardias para organizar su
independencia e imparcialidad”.

Finalmente, debe considerarse que la
parcialidad del magistrado debe ser evalua-
da en cada caso. A este respecto, el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos se ha
pronunciado en el sentido que el “principio
segun el cual se debe presumir que un Tri-
bunal estd exento de prejuicio o de parcia-
lidad refleja un elemento importante de la
preeminencia del Derecho” (Caso Pullar
contra Reino Unido).

Respecto del caso canadiense, es util
mencionar que el Tribunal Supremo de
dicho pais, justificando la existencia de los
tribunales militares, precisa: “El objetivo
de un sistema separado de tribunales mili-
tares es permitir que las Fuerzas Armadas
traten los asuntos que pertenecen directa-
mente a la disciplina, la eficacia y la moral
de los militares. La seguridad y el bienes-
tar de canadienses dependen bastante de
la buena voluntad y la preparaciéon de una
fuerza de hombres y mujeres para defender
contra amenazas a la seguridad nacional.
Para mantener las Fuerzas Armadas en un
estado de preparacion, los militares deben

estar en una posicion para hacer cumplir la
disciplina interna con eficacia y de manera
eficiente. Las violaciones de disciplina mi-
litar deben ser tratadas rapidamente y, con
frecuencia, castigadas con mayor severidad
que seria en el caso de un civil que parti-
cipa en tal conducta. Por consiguiente, los
militares tienen su propio Cddigo de Disci-
plina de Servicio que les permite satisfacer
sus necesidades particulares disciplinarias.
Ademads, han dado a tribunales de servi-
cio especiales, mas bien que a los tribuna-
les ordinarios, la jurisdiccion para castigar
las violaciones del Cédigo de Disciplina de
Servicio. El recurso a los tribunales ordina-
rios criminales, por regla general, seria in-
adecuado para servir las necesidades parti-
culares disciplinarias de los militares”

Y respecto del juez militar, el Tribu-
nal Supremo de Canada, en el caso Michel
Généreux contra la Reina, citado por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se pronuncid sobre lo valioso que resulta
la condicién de oficial del cuerpo juridico
militar de los jueces militares: “Una fuerza
principal del actual sistema judicial militar
descansa en el empleo de oficiales militares
entrenados, que son también oficiales juri-
dicos, para situarlos en las cortes marciales
en funciones judiciales. Si esta conexidn
fuera cortada...., la ventaja de independen-
cia del juez que asi podria ser alcanzada, se-
ria mas que compensada por la desventaja
de la pérdida eventual del juez del conoci-
miento militar y la experiencia que hoy le
ayuda a cumplir sus responsabilidades con
eficacia. Ni las fuerzas ni el acusado se be-
neficiarian de tal separacién™'.

30  STC recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC FJ 126.
31 STC recaida en el Exp. N° 00001-2009-PI/TC FJ 121.
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2. CIRCUNSCRIPCION DE LA JUSTICIA
MILITAR AL TIEMPO DE GUERRA

Este modelo, propio de Alemania,
Francia y Holanda, influenciado segin Ca-
rruitero® por una tendencia a la “desmili-
tarizacion” y por ende, desaparicion de la
justicia privativa, admite la existencia de
tribunales militares Gnicamente en tiempo
de guerra.

En Holanda, también se encuentra su-
primida la jurisdicciéon militar en tiempo
de paz. El modelo holandés deja ver que el
derecho penal y disciplinario militar no re-
quieren ser aplicados sélo por jueces mili-
tares y posibilita que los tribunales ordina-
rios, compuestos en su mayoria por jueces
ordinarios, apliquen este derecho, pero con
presencia de un miembro del Cuerpo Juri-
dico Militar.

Sin perjuicio de lo expresado, cabe
senalar que la condicién de oficiales en
actividad de los jueces no implica, per se,
subordinacion y falta de independencia. Al
respecto, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos Caso Engel y otros contra el Rei-
no de Holanda, del 8 de junio de 1976, pa-
rrafo 30, ha sefialado, lo siguiente: “Al tomar
posesion, todos los miembros del Tribunal
deben prestar un juramento que les obliga
a ser justos, honestos e imparciales (articu-
lo 9 de las Instrucciones provisionales). Es

cierto que al continuar los jueces militares
del Tribunal en su caracter de miembros de
las Fuerzas Armadas, se hallan también li-
gados por su juramento como oficiales, lo
cual implica, entre otras cosas, obedecer
ordenes de sus superiores. Este tltimo jura-
mento, no obstante, entrafa también obe-
diencia a la Ley, lo cual incluye, en general,
las “Instrucciones provisionales” que rigen
al Tribunal Superior Militar y, en particu-
lar, el juramento de imparcialidad que se
toma a los Magistrados”.

3. EL MARCO BAJO LA CONVENCION
EUROPEA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

El Sistema euro continental de protec-
cion de los derechos Fundamentales® es el
mds caracterizado de los establecidos al res-
pecto™ y ha servido de impronta para sus
similares en los otros continentes. El Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (CDD-
HH) es el que mas sentencias ha expedido
y ha dado lugar a patrones que determinan
el comportamiento de las partes en la Con-
venciéon Europea de Derechos Humanos
(CEDH). Los temas de jurisdiccion priva-
tiva no son la excepcién: en esta linea, los
paises han cambiado su normatividad en
orden a acatar los criterios del TEDH al
asignar contenido al Art. 6° de la CEDH”.

32 CARRUITERO LEcca, Francisco. “Los fundamentos histdricos y constitucionales de la jurisdiccién militar
espafiola”, pag. 108.

33  Sobre esta materia, se ha revisado, CONTRERAS V, Pablo. Independencia e Imparcialidad en Sistemas de
Justicia Militar: Estdndares Internacionales Comparados. Estudios constitucionales [online]. 2011, vol.
9, n.2 [citado 2014-12-05], pp. 191-248. Disponible en: <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=50718-52002011000200006&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-5200, con cuyos planteamientos,
en el tema que me ocupa, coincido totalmente.

34 Véase a Mac Kenzie (2010), 334 y ss.; Shelton ((2008), pp. 493 y ss.

35 “Articulo 6°. Derecho a un proceso equitativo. 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacion en materia penal dirigida contra ella. (...)".
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El TEDH pronuncia resoluciones que gene-
ran compromisos a cumplir al interior de
los estados miembros.

3.1. La casuistica del TEDH

El estudio del CDDHH en expedientes
de jurisdiccion castrense posee la distincion
conceptual entre independencia e impar-
cialidad, como notas caracteristicas del de-
bido proceso legal, sin el cual nunca puede
hablarse en propiedad de justicia. Con re-
lacién al acatamiento de la independencia
el Tribunal analiza, entre otros, el proceso
de designacion de magistrados, la duracion
en las funciones, la rectitud de 4nimo de las
fuerzas politicas para asegurar su indepen-
dencia y la ausencia de parcialidad frente
al ciudadano de a pie*. La imparcialidad,
tiene dos aspectos: subjetivo y objetivo. El
primero, a decir del CDDHH, alude a que
el colegiado o magistrado sea “subjetiva-
mente libre de sesgos y prejuicios perso-
nales”, mientras que la segunda, obliga a
que se “provea de suficientes garantias para
excluir dudas legitimas al respecto”™. Pese
a ser conceptualmente distintas, ambas, el
TEDH las analiza con unicidad en diferen-
tes procesos. La Corte de Estrasburgo tiene
presente la distincion entre independencia
e imparcialidad; sin embargo, dada su es-
trecha conexion,® sus resoluciones habi-
tualmente son conjuntamente evaluadas.
Este tratamiento estd presente en procesos
de jurisdiccion privativa.

Al respecto, primero se trata las sen-
tencias del CDDHH en lo relativo a jui-
cios castrenses a quienes no tienen la

36 Findlay v. Reino Unido (1997).
37 Id
38 Id

condicién de militar. En el viejo continen-
te no es lo usual y compromete a estados
como Reino Unido y Turquia. Posterior-
mente se trata la independencia e impar-
cialidad dispuesta por el TEDH cuando
las cortes privativas condenan a unifor-
mados. El TEDH tiene un tratamiento ca-
suistico y ponderativo de indicadores que
ayudan o afectan a la imparcialidad del a
quo antes de acreditar la vulneracién del
Art. 6° de la CEDH. Mayormente los pro-
cesos comprometen a Inglaterra y a sus
diferentes tribunales militares en funcion
del instituto armado.

3.1.1 Civiles y tribunales castrenses

El CDDHH empez6 a tratar la ca-
suistica de procesos castrenses a no mili-
tares en 1998, por la misma época en que
la Corte IDH expidid sus sentencias. Los
procesos iniciales se ubican con ocasiéon
de los conflictos armados no internacio-
nales turcos. La tactica jurisdiccional con-
tra la subversion kurda gener6 implantar
“Tribunales de Seguridad Nacional”, no
cortes castrenses en estrictez juridica.
Empero, nota saltante de estos colegiados
estaba en su composicién por un cuerpo
compuesto por tres magistrados, dos abo-
gados escabinos y un uniformado. Sera en
esta circunstancia en la que se ubicara la
atencion del TEDH. Resoluciones postre-
ras vendrdn a confirmar la linea tenden-
cial proscribiendo el procesamiento de no
uniformados por estas cortes. No obstante
no recusarlo de plano, los requisitos que
imponen no son cubiertos por los paises
miembros.
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;Un juzgador castrense por estar en
la situaciéon militar de actividad, puede
afectar la independencia e imparcialidad
de la corte? El CDDHH parece asentir. En
Incal v. Turquia®, un letrado militante del
partido laborista, hizo circular pancartas
en las que se cuestionaba a funcionarios de
ese pais.* De acuerdo a la evaluacion efec-
tuada por el estado de Turquia, las misivas
“sugerian la resistencia frente a la policia y
el establecimiento de “comités vecinales”.*!
El servicio de inteligencia turco considerd
que la misiva tenfa “propaganda separa-
tista, capaz de incitar al pueblo a resistir al
gobierno y cometer actos delictivos”.** Por
todo ello, fue procesado por violacion del
Acta de Prevenciéon del Terrorismo, ante
la Corte de Seguridad Nacional, integrada
por dos jueces ordinarios y un uniformado.
El mencionado tribunal lo encontré res-
ponsable por los hechos punibles incoados,
sentenciandolo a pena privativa de libertad,
multa y requisa de las misivas®.

Para revisar el proceso, el CDDHH
analizo el estatus de los magistrados cas-
trenses en el derecho de Turquia. Obser-
v6 que algunos factores coadyuvaban a la
independencia e imparcialidad de dichos
magistrados, a saber, poseian un estatuto
juridico, algunos respaldos juridicos con
ocasion de integrar las Cortes de Seguri-
dad Nacional asi como, por principio, no
ser cambiados de colocacién o cesados

39 Incal v. Turquia (1998).
40 Id., parrafo N°s 9 y 10.
41 Id,, parrafo N° 16.

42 Id., parrafo N° 12.

43 Id,, parrafos N° 15y 16.
44 Id., parrafo N° 67.

45 Id., parrafo N° 68.

46 Id., parrafo N° 70.

47 Id., parrafo N° 71.

prematuramente sin su asentimiento y un
impedimento dirigido a cualquier funcio-
nario de “dar instrucciones relacionadas
a su funcidn judicial o de influenciarlos™*
No obstante ello, el TEDH asimismo, com-
probd que habian distintos indicios genera-
dores de parcialidad en ellos: son efectivos
en situacién de actividad, subordinados
al Poder Ejecutivo, disciplinables desde el
punto de vista castrense, su designacion es
discrecional “en gran medida” del gobierno
de turno y su duracién en la funcién juris-
diccional es efimera, tan solamente de cua-
tro aflos.*

El CDDHH no se ocupd tedricamen-
te acerca del rol que juegan las Cortes de
Seguridad Nacional para procesar presun-
tos subversivos, abocindose unicamente
a su funcionamiento.* A ese respecto, el
CDDHH otorg6 mérito a “apariencias” de
independencia e imparcialidad que deben
tener los 6rganos jurisdiccionales en un es-
tado constitucional de derecho: “(a) decidir
si existe una razon legitima para temer que
un tribunal en particular carece de inde-
pendencia e imparcialidad, el punto de vis-
ta del acusado es importante sin ser deter-
minante. Lo decisivo es si sus dudas pueden
ser objetivamente justificadas™ Para ello,
el CDDHH resolvié sobre la legitimidad
que Incal tuviera reservas respecto de que
el juzgador castrense seria “indebidamen-
te influenciado” a la hora de resolver y ello
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afecta las notas caracteristicas de indepen-
dencia e imparcialidad a que se contrae el
Art.6° de la CEDH*

Dicha sentencia determinard, sustan-
cialmente, el resultado de otro proceso:
Ocalan v. Turquia® Ocalin ex lider del
Partido de los Trabajadores de Kurdistdn,
fue procesado por crear “un grupo armado
cuyo objetivo era la destruccién de la in-
tegridad territorial” de Turquia y de insti-
gar actos subversivos®. En una sofisticada
actitud, fue intervenido y procesado por
una Corte de Seguridad Nacional. Antes
de 1999, estos colegiados estaban integra-
dos por un aquo castrense y fiscales unifor-
mados. En ese ano, la Asamblea Nacional
reformé la Carta Fundamental y elimind
al magistrado castrense de esos tribunales,
constrifiendo su sistema legal a las exigen-
cias del TEDH en Incal.>! El proceso a Oca-
ldn fue previo a los cambios, razén por la
cual algunas diligencias procesales se sus-
tanciaron ante los dos magistrados comu-
nes y el aquo castrense. En medio del juicio,
al hilo de la entrada en vigor de los cambios
implementados, un magistrado ordinario
fue designado en sustitucion del uniforma-
do®%. La Corte de Seguridad Nacional en-
contrd responsable a Ocalan por “ejecutar
actos destinados a la secesion de parte del
territorio turco y de entrenar un grupo ar-
mado de terroristas para tal efecto”.

48 Id., parrafo N° 72.

49 Ocalan v. Turquia (2005).
50  Id, parrafo N° 18.

51 Id., parrafo N° 43.

52 Id., parrafo N° 44.

53 Id., parrafo N° 46.

54 Id, parrafo N° 113.

55 Id., parrafo N° 114.

56 Id., parrafo 115.

57 Id, parrafos N°s 116 y 118.

Frente al TEDH, Ocalan argumen-
té que el magistrado castrense, en ciertos
momentos procesales, afectd la garantia
del juzgamiento por un colegiado indepen-
diente e imparcial. El sustento fue ampa-
rado desde el principio: a decir del TEDH,
Ocalan debia “temer legitimamente” que el
magistrado castrense fuera afectado en su
juicio®. La justificacion es proxima a los ar-
gumentos esgrimidos por el caso Incal. No
obstante ello, se distinguia en que la parti-
cipacion del juez militar fue inicamente al
comienzo del proceso judicial y en virtud
de esa razén, el TEDH debia pronunciar-
se respecto de si las diligencias bastaban a
efectos de tenerlas como violatorias del Art.
6° de la CEDH. Sobre ese particular, la re-
solucion precisa que los derechos a la inde-
pendencia e imparcialidad no son obligato-
rios sélo cuando (el colegiado) resuelve® y
si un magistrado castrense ha participado
en “una o mas sentencias interlocutorias
que siguen produciendo efectos en el pro-
ceso penal en cuestion™®, de otro lado, se
priva de la apariencia de independencia e
imparcialidad, no obstante la circunstancia
de que el aquo uniformado sea posterior-
mente cambiado por un juez ordinario”.
La unicidad del proceso judicial subyace a
la argumentacién del TEDH, facilitando la
indispensable prolongacion de la ratio deci-
dendi de Incal.
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El resultado en los dos escenarios salta
a la vista, inclusive para la eventualidad de
tener algunos resquicios de independencia
e imparcialidad, los magistrados castrenses
generaban “temor legitimo” de “influencia
indebida” (en funcién a criterios objeti-
vos) que configuraban una violacién del
principio a que se contrae el Art. 6° de la
CEDH. El test, no obstante, adolece de se-
rias deficiencias. Sustancialmente, se trata
de un examen algo subjetivo de la indepen-
dencia e imparcialidad de los magistrados
uniformados que generaria incertidumbre
juridica. El estandar serd, luego, refinado
por resoluciones postreras. En Ergin v.*®
Turquia un colegiado castrense enjuicié al
titular de un medio de comunicacién so-
cial por incitar a cometer desercion, hecho
punible que, por norma expresa, estaba re-
servado a tales colegiados™. Por tanto se le
procesé y sentencié por la Corte de Perso-
nal General (castrense), integrada “por dos
jueces militares y un oficial, subordinados
al Ministro de Defensa (...), quien los desig-
naba”®. Al momento de producirse los su-
cesos, Turquia era el unico pais del Consejo
de Europa cuyo instrumento de gobierno
expresamente contemplaba que los colegia-
dos castrenses procesaran escabinos para la
época de paz.®!

El CDDHH principia su argumenta-
cion cuestionando que la CEDH “excluya,
absolutamente, la jurisdiccion de los tribu-
nales militares sobre civiles implicados. Sin

58  Ergin v. Turquia (2006).

59 Id., parrafo N° 8.

60  Id., parrafo N° 36.

61 Id., parrafo N° 21.

62 Id. Parrafo N° 42, énfasis agregado.
63  Id. Parrafo N° 43.

64  Id. Parrafo N° 45.

65  Id., parrafo N° 47.

embargo, la existencia de tal jurisdiccion
debe ser sometida a un escrutinio particu-
larmente cuidadoso™?. El TEDH insistio
que en resoluciones previas ha argumenta-
do que el proceso a escabinos por colegiados
integrados inclusive magistrados castrenses
en minoria, vulnera significativamente la fe
en el Organo Jurisdiccional en un estado de
derecho constitucional®. Por vez primera
acepta que “existe una tendencia a excluir
la competencia penal de tribunales milita-
res sobre civiles”®. Por todo ello, el CDD-
HH se ocupa del nivel relativo a esta clase
de procesos, aseverando, lo siguiente:

(I) La justicia castrense s6lo debe com-
prender a militares, salvo poderosas argu-
mentaciones que fundamenten lo contrario
y unicamente sobre una juridica y contun-
dente justificacion. Los fundamentos deben
ser demostrados individualmente. Resulta
poco consistente que el ordenamiento ju-
ridico de los estados miembros, permita el
conocimiento en teoria, de algunos hechos
punibles a las cortes castrenses.®

Por tanto, el pais, esta obligado a acre-
ditar fehacientemente los argumentos que
permiten contrariar la regla y la sola nor-
matividad de cada estado resulta insufi-
ciente para avalar semejante hipertrofia
competencial de los colegiados privativos.

En Ergin, el CDDHH estimé que el
comportamiento del hombre de pren-
sa, configuraba, por I, un hecho punible
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castrense, no obstante que por no tratarse
de un militar no estaba obligado a guar-
dar “fidelidad al Ejército™®. Pese a ello, la
persona podia tener justificables temores
de ser procesada por “jueces que pertene-
cian al Ejército, que se podian identificar
con una de las partes en el proceso”. La
apariencia de una corte no imparcial, por
tanto, se sustentaba en razones poco subje-
tivas, apartando al hombre de prensa de un
proceso independiente e imparcial, vulne-
rando asi el Art. 6° de la CEDH.

La teoria encuentra su punto de in-
flexion en Martin v. Reino Unido®%, en el
cual el TEDH, no obstante haber resuelto
en lo concerniente a la falta de notas ca-
racteristicas de independencia e imparcia-
lidad, insistié en el nivel correspondiente
cuando colegiados castrenses, procesan a
escabinos®.

3.1.2Imparcialidad de los tribunales militares

El segundo bloque de procesos de la
jurisprudencia del CDDHH alude a la con-
ceptualizacion de las notas caracteristicas
de independencia e imparcialidad en la ju-
risdiccidn castrense cuando los procesados
son uniformados. La circunstancia que s6lo
se procese a militares no obsta para que se
respete, escrupulosamente, las notas carac-
teristicas del debido proceso legal, sin el
cual nunca puede hacerse realmente jus-
ticia. Mejor dicho, el TEDH est4 obligado

66  Id., parrafo N° 53.

67  Id., parrafo N° 54.

68  Martin v. Reino Unido (2006).

69  Id., parrafo N° 44.

70  Findlay v. United Kingdom (1997).
71 Id., parrafos N°s. 36 y 37.

72 Id., parrafos N°s. 40 y 41.

73 1d., parrafo N° 16.

a pronunciarse respecto del cumplimien-
to del Art. 6° cuando la justicia privativa
procesa a militares. Los procesos contra el
Reino Unido evidencian la relacién entre
las autoridades nacionales y la generacién
de estdndares regionales de derechos fun-
damentales, para procurar una correcta in-
teligencia en la proteccion de los castrenses
en la justicia militar.

El proceso que servira de impron-
ta para nuevos casos es Findlay v. Reino
Unido.”” Como se expuso precedentemen-
te, hace referencia a un proceso en que el
CDDHH se ocupé de concordar la orga-
nizaciéon de la Corte Marcial del Ejército
britanico con arreglo a la CEDH. La inte-
gracion de dicha corte posee algunas notas
caracteristicas. Primero, un oficial egresado
de las escuelas de formacion, esta facultado
para convocar a la Corte Marcial, precisar
las imputaciones y designar a quienes in-
tegraran el colegiado.”" Asimismo, puede
confirmar lo resuelto por el colegiado e
inclusive esta facultado para disolver el ci-
tado tribunal antes o durante el proceso.”
Segundo, quienes integran el tribunal estan
“subordinados jerarquicamente al oficial
convocante”, sin tener estatuto juridico
contrastado alguno.” El TEDH preciso
que el papel de quien convoca asi como la
circunstancia que quienes integran el co-
legiado, afectan las notas caracteristicas
de independencia e imparcialidad a que se
contrae el Art. 6° de la CEDH. En funcion
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de lo primero, argument6 la existencia de
un “intimo vinculo” entre quien convoca y
los funcionarios convocados, determinan-
do un “rol significativo” previo al proceso,
al imponer la imputacién, convocar al tri-
bunal y designar a los integrantes.”* Res-
pecto de lo segundo, el CDDHH llegé a la
conclusion que quienes integraban el cole-
giado “se encontraban directa o en ultima
instancia bajo [el] mando [del oficial con-
vocante]” y que éste podia disolver el tribu-
nal.” La circunstancia que quien convoca
sea también el “confirmante” de la sen-
tencia afectaba sensiblemente la indepen-
dencia del tribunal. A decir del CDDHH,
ello colisionaba con: “el poder de brindar
una decision obligatoria que no debe ser
alterada por autoridades no judiciales es
inherente a la misma nocién de ‘tribunal’
y también puede ser considerado como un
componente de ‘independencia’ exigido
por el articulo 6 [de la CEDH]”.7®

Esta sentencia generé que Gran Bre-
tafa repensara creativamente el modelo de
tribunales militares para las FFAA inglesas,
en el esfuerzo por mejorar las garantias de
independencia e imparcialidad exigidas por
el CDDHH. La conclusion fue clara y con-
tundente, en efecto el Acta para las Fuer-
zas Armadas de 1996 abolio el papel del
convocante y fij6 una nitida diferenciacion
entre la investigacion y acusacion penal, la
administracion de los tribunales militares

74 Id., parrafo N° 74.

75 Id., parrafo N° 75.

76 1d., parrafo N° 77, énfasis agregado.
77 Iyon (2002): 222-229.

78 Rowe (2006): 82.

79 Morris v. Reino Unido (2002).

80  Id., parrafo N°9.

81 Id., parrafo N° 38.

82 Id., parrafo N° 63.

83 Id., parrafos N°s. 61 y 62.

asi como las prerrogativas de revision de
las Sentencias.”” Tales caracteristicas eran
tenidas en cuenta como componentes de la
tradicion castrense inglesa.”

Las transformaciones, empero no lo-
graron evitar resoluciones contrarias a
Gran Bretafia en el ambito local. En Morris
v. Reino Unido,” el TEDH tuvo la ocasién
de repensar creativamente el modelo de
tribunales militares posteriormente a los
cambios en 1996. La parte actora, siendo
de los efectivos de las Fuerzas Armadas in-
glesas, se evadio de facto y, por ende, pos-
teriormente a la desercion, se le imputd la
comision de una inconducta funcional,
con arreglo al Acta del Ejército de 1955.%
La responsabilidad disciplinaria tenfa que
hacerse efectiva por un tribunal militar y el
TEDH, teniendo en cuenta la pena disponi-
ble para las autoridades nacionales —priva-
cion de libertad por nueve meses-, la trato
como “falta penal”, con el propdsito de im-
poner los preceptos a que se contrae el Art.
6°.8' Concentrandose en el asunto relativo a
la independencia e imparcialidad, el TEDH
no aceptd la objecion al tribunal militar
sustentada en que “la cadena de mando, es
decir, autoria mediata” por si, colisione con
el Art. 6° de la CEDH.* Se mostré favora-
ble a los cambios aportados por la reforma
de 1996.2* Empero, el TEDH se pronuncié
por la escaza independencia e imparciali-
dad presentes en “la estructura general del
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sistema de Corte Marcial”.** Quien prestaba
servicios para un tribunal militar los hacia
de modo temporalmente indeterminado y
ad hoc;*® asimismo se trataba de personal
militar en actividad de menor graduacion
y carente de estatuto juridico, sujeto a “dis-
ciplina y reportes militares”, y legalmente
sujeto a los amagos de “influencias externas
del Ejército” al participar en los tribunales
militares.* El TEDH insistio en la necesi-
dad de un ente revisor de las resoluciones
del tribunal militar e insistié en “que la re-
vision se efectuara por [...] una autoridad
no judicial™® resultaba no compatible fren-
te a las exigencias de independencia de las
cortes marciales que obliga a alterar sus de-
cisiones s6lo en sede judicial.®® Recordemos
a Findlay, la escasa autoridad en los tribu-
nales militares vulneraba sensiblemente su
independencia e imparcialidad. Empero, la
primera reforma al modelo briténico, resul-
t6 largamente insuficiente, de acuerdo a lo
siguiente:

En el 2003, la Gran Sala del TEDH ex-
pidi6 sendas ejecutorias relativas al modelo
de jurisdiccion castrense britdnico, en la
misma fecha, empero mientras una resolu-
cién precisé que Gran Bretaiia no vulnerd
la CEDH -Cooper v. Reino Unido-%, la
otra se pronunci6 porque algunas practicas

84  Id., parrafo N° 79.
85 Id., parrafo N° 70.
86  Id., parrafo N° 72.
87 1d., parrafo N° 75.
88 Id., parrafo N° 73.
89  Cooper v. Reino Unido (2003).
90  Grieves v. Reino Unido (2003).

en los tribunales militares no tienen indis-
pensables garantias atendida la circuns-
tancia de la preceptuado por el Art. 6° de
la Convencién -Grieves v. Reino Unido-."
En Cooper, la parte actora era un efectivo
de la Fuerza Aérea britdnica y fue senten-
ciado por delito contra la propiedad por un
tribunal militar. En Grieves, de otro lado,
el actor integraba la Marina de Guerra y
fue sentenciado a pena privativa de libertad
por delito contra la salud, con arreglo a lo
previsto en el Acta de Agresiones contra las
Personas.”

En los dos procesos el TEDH evalué
las caracteristicas distintivas de indepen-
dencia e imparcialidad de los diferentes
operadores judiciales. El tratamiento dife-
renciado entre la Fuerza Aéreay la Marina
de Guerra, justifican el diferente producto
final. Particularmente en cuanto concier-
ne al estatuto juridico del auditor militar
(judge advocate): en Cooper, era un “civil
con cualificaciones juridicas”, designado
por funcionarios civiles y que tenia un “rol
pivotal” en el proceso, ya que él era “res-
ponsable de la justa y legal prosecucion del
proceso” y que las sentencias del tribunal
militar se sustenten en el medio probato-
rio rendido aun cuando no delibera como
parte del colegiado.”? Contrariamente, la

91  Asunto importante a decidir en ambos procesos por el TEDH hacia referencia a si los tribunales militares
eran considerados cortes penales para hacer efectiva la responsabilidad de un uniformado en la situa-
ci6n militar de actividad a efectos de la comisién de hechos punibles comunes. El CDDHH en Cooper,
afirmé que (no existe, en principio, exclusion alguna para que los tribunales de servicio puedan conocer
de hechos punibles incoados a militares) (id., parrafo N° 110). Por tanto, el estudio se constriii6 sélo al
tratamiento de las notas caracteristicas de independencia e imparcialidad de los tribunales militares.

92 Cooper v. Reino Unido (2003), parrafo N° 117.



Revista Académica del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar

resolucion de Grieves establecié que el
auditor castrense sea un “oficial con for-
macién juridica en servicio activo” que
“integraba la corte marcial de vez en cuan-
do” y que el Auditor General de la Arma-
da lo nombra.”* Por tanto, mal se podria
afirmar, a decir del TEDH, que el Auditor
de la Marina de Guerra, fuera considerado
independiente e imparcial.

El segundo extremo de la comparacion
esta constituido por el papel que juega el
presidente del tribunal militar: tanto en la
Fuerza Aérea como en la Armada se trata
de un oficial de alta graduacién. Empero,
en Cooper, éste es nombrado a ese respec-
to, a tiempo completo y el oficial carece de
expectativas en la carrera, es decir, carece
de “esperanza efectiva de ser promovido”™,
mientras que en Grieves, es designado ad
hoc y el tribunal no tiene un presidente con
dedicacion exclusiva, que carezca de miedo
a ser cambiado de colocacion, o evaluado
[administrativamente] por su desempefo
funcional”.” La injerencia del mando pue-
de ser mejor percibida en el segundo es-
cenario, aproximandolo a un colegiado de
naturaleza ad hoc.*®

Por dltimo, el TEDH se ocupé de la
imparcialidad e independencia de los in-
tegrantes del tribunal militar: en ambos
procesos los magistrados adolecian de esta-
tuto juridico alguno. Empero, esta circuns-
tancia se atenuaba en Cooper —con arreglo
al TEDH- debido a las “instrucciones” y

93 Grieves v. Reino Unido (2003), parrafo N° 85.
94 Cooper v. Reino Unido (2003), parrafo N° 118.

95 Grieves v. Reino Unido (2003), parrafo N° 80-1.

96  Id., parrafo N° 81.

“notas informativas” respecto de juridica-
mente, cual debia ser su linea conductual
en la causa, concorde con el “rol pivotal”
del auditor militar.”” En Grieves, las notas
informativas no solamente eran “substan-
cialmente menos claras y detalladas” que
en Cooper, sino que antes bien, el TEDH
asigné importancia a la no presencia del
auditor militar que pudiese realizar el papel
pivotal de su similar en la Fuerza Aérea.”®

Al hilo de la serie de reveses judicia-
les en sede internacional que sufrid el Rei-
no Unido a ese respecto, las insuficiencias
del modelo inglés de jurisdiccion castrense,
saltaban a la vista y tal circunstancia obligd
a repensarlo creativamente. El Acta de las
Fuerzas Armadas (dictada a diez anos de las
reformas causadas por Findlay) fue aproba-
da el 2006 y dejo sin efecto la consuetudi-
naria diferencia de tribunales militares al
interior de las Fuerzas Armadas.” La insti-
tucién del auditor militar es cambiada por
un letrado civil que funge de judge advo-
cate y el ambito competencial espacial de
los tribunales militares esta constrefiido a
los hechos punibles producidos fuera de
Inglaterra, o sea, cuando no pueden ser co-
nocidos por el fuero comun'® Ello guarda
concordancia practica con la referida linea
tendencial europea.

4. REFLEXIONES FINALES

El modelo euro continental viene a es-
tablecer una linea tendencial en lo relativo

97 Cooper v. Reino Unido (2003), parrafo N° 123-4.

98 Grieves v. Reino Unido (2003), parrafos N°s. 89 y 90.

99 Véase Ministerio de Defensa del Reino Unido (2006), 3.
0 Id,p.2.
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a los estindares de independencia e impar-
cialidad relativa a la jurisdiccién castrense.
Declara la vigencia de las notas caracteristi-
cas del debido proceso legal, independien-
temente si el imputado es o no castrense.

Respecto de la aplicacion de las cor-
tes marciales a quienes no son militares,
el CDDHH liminarmente establece una
prueba en la que el “miedo legitimo” de
ausencia de independencia e imparciali-
dad (en relacion a la “influencia indebida”
por parte del gobierno) puede vulnerar el
Art. 6° de la CEDH, particularmente en
aquellos procesos en los que existe en un
colegiado un magistrado castrense e inde-
pendientemente que tal magistrado haya
sido sustituido por un ordinario en algin
momento del juicio. En postreras resolu-
ciones, el CDDHH, ha ajustado su punto
de inflexion dejando la responsabilidad de
la argumentacion en los paises, quienes es-
tan obligados a acreditar las “razones ro-
tundas” para sustanciar un proceso a un no
militar en una corte marcial; la sola nor-
matividad asignando competencia resulta
insuficiente en orden a acreditar dichos
motivos, habida cuenta que tal inusual cir-
cunstancia tiene que estar acreditada en
términos objetivos. El TEDH omitié de-
terminar su concepto de “razones rotun-
das”. En Martin v. Reino Unido, omitié
ocuparse de la bondad de los argumentos
proporcionados por el Reino Unido, debi-
do a que el modelo de tribunal militar era
insuficiente frente a los términos exigidos
de independencia e imparcialidad.'”

101 Martin v. Reino Unido (2006), parrafo N° 45.

Desde una perspectiva poco objetiva
como es el miedo del agraviado, el TEDH
ha ido a la exigencia de motivos objetivos
y rotundos, siendo atendible inferir que el
enjuiciamiento castrense de civiles, no obs-
tante ser formalmente viable, esta constre-
fiido a circunstancias inusuales que tienen
que ser demostradas por el gobierno. En
el grupo de procesos vinculados a las no-
tas de independencia e imparcialidad en el
procesamiento de uniformados, el TEDH
ha hecho un estudio jurisprudencial e in-
dividualizado de cada tribunal militar. Lo
evidente es que el Art. 6° de la CEDH re-
sulta aplicable a dichas cortes'” y el TEDH
estudia individualmente las notas de inde-
pendencia e imparcialidad en funcion a la
organizacion de la corte asi como las obli-
gaciones de los operadores. Ciertos compo-
nentes no son considerados violaciones del
citado Art. 6°, tales como la dependencia
del mando o la ausencia de estatuto juri-
dico de los integrantes del colegiado. Em-
pero, la conjuncién de ciertos indicadores,
conjuntamente con situaciones adicionales,
fue suficiente para encontrar responsable a
Gran Bretana por vulnerar la CEDH. En los
citados procesos, hubo de detectarse vulne-
raciones al Art. 6°, excepto en Cooper, en el
que el TEDH consider6 que la presencia de
algunas medidas procesales de proteccion
compensaba insuficiencias de esas cortes.
Es valido asumir que la sentencia recaida en
Cooper se constrifie a sus particularidades
y no puede servir de impronta para solucio-
nar nuevos casos.

102 Sin perjuicio de la existencia de excepciones al CEDH a ese respecto, como el pais galo en su oportunidad,
la excepcidn a que se contrae el instrumento de ratificacion del CEDH (depositado el 3 de mayo de 1974),
precisa que los Arts. 5° y 6° del CEDH no deberan utilizarse “para dificultar la aplicacion de los preceptos
que rigen el sistema disciplinario de las Fuerzas Armadas”.



¢{CUAL ES EL IMPACTO, EN LA ACTIVIDAD
CASTRENSE Y EN LA JUSTICIA MILITAR,
DEL FALLO DE LA CORTE IDH EN

EL CASO CRUZ SANCHEZ VS. PERU
(OPERACION “CHAVIN DE HUANTAR”)?

Luciano Lopez Flores*

1. PRESENTACION

Recientemente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante “Corte IDH”) publicé la sentencia del 17 de abril del afio en cur-
so en el denominado “Caso Cruz Sanchez y otros vs Pertt” (en adelante
“fallo Cruz Sanchez”) que ha generado una ardua polémica en nuestro
pais®>.

El fallo condené al Estado Peruano por la violacion del derecho a
la vida del integrante del grupo terrorista “Movimiento Revolucionario
Ttpac Amaru”, Eduardo Nicolds Cruz Sanchez (alias “Tito”), asi como
por la violacién de los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial de los familiares de Cruz Sanchez, Herma Luz Meléndez Cueva y

1 Abogado litigante. Socio de “Javier Valle-Riestra Abogados” (llopez@jvr.pe), espe-
cializado en Derecho Constitucional y Procesal Constitucional, Teoria del Derecho
y Politica Judicial. Magister en Derecho con Menci6n en Politica Jurisdiccional de la
Pontificia Universidad Catodlica del Pertt (PUCP); Candidato a Doctor en Derecho en
la misma casa de estudios. Profesor de las Maestrias en Derecho Procesal y Politica
Jurisdiccional de la PUCP. Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional en la Facultad de Derecho de la Universidad San Martin de Porres
(USMP).

2 Véase la nota periodistica del siguiente blog de noticias: <http://utero.pe/2015/06/30/
el-polemico-fallo-de-la-cidh-sobre-la-operacion-chavin-de-huantar-explicado-en-
7-pasos/>.

3 Véase también el analisis juridico del profesor Yvan Montoya: <http://larepublica.
pe/impresa/politica/12929-la-cidh-y-el-caso-chavin-de-huantar-una-sentencia-po-
liticamente-correcta>.
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Victor Salomon Peceros Pedraza (también
integrantes del aludido grupo terrorista). Y
estableci la responsabilidad del Estado Pe-
ruano por la violacién del plazo razonable
de duracién de los procesos donde se ins-
truyo la presunta ejecucion extrajudicial de
los mencionados “emerretistas” (por admi-
sién de responsabilidad del propio Estado)
y por violacion del derecho a la integridad
personal en perjuicio de Edgar Odén Cruz
Acuna, hermano de Eduardo Cruz Sdnchez.

No ordené la Corte IDH pagar nin-
guna indemnizacion a los deudos de Cruz
Sénchez. Tampoco estableci la responsabi-
lidad penal de ningtin Comando del exito-
so operativo militar (no corresponde al rol
de la Corte IDH). Pero si ordend diversas
medidas reparadoras, entre ellas, ‘conducir
eficazmente la investigacion y/o el proce-
so penal en curso para identificar, procesar
y, en su caso, sancionar a los responsables
de los hechos relacionados con la ejecucién

extrajudicial de Eduardo Nicolds Cruz Sdn-
chez”.

Concuerdo con algunas voces en nues-
tro medio (supra nota 1) que senalan que el
caso de los Comandos Chavin de Huantar,
lamentablemente, fue empleado con fines
politicos durante todos estos afios y que no
es cierto que el fallo Cruz Sanchez hubiera
podido establecer la responsabilidad penal
de los “Comandos™. Efectivamente, esa no
es la tarea de la Corte IDH, como expresa-
mente lo dice en los fundamentos 280° y
281° del fallo en mencidén®.

Como bien da cuenta el diario “El Co-
mercio” en su edicion del 17 de abril®, han
pasado 18 afios desde que se realizd la exito-
sa operacion militar denominada “Chavin
de Hudntar” mediante la cual se rescaté a
72 rehenes de la casa del embajador japonés
Morihisa Aoki. En el enfrentamiento falle-
cieron los 14 “emerretistas” que tomaron la

4 Véase el articulo de la periodista Rosa Maria Palacios: <http://rosamariapalacios.pe/2015/07/01/que-no-

es-el-caso-chavin-de-huantar/>
5 Dice la Corte IDH en el fallo Cruz Sanchez:

“280. La Corte recuerda que no es un tribunal penal en el que pueda determinarse la responsabilidad penal
de los individuos y que “corresponde a los tribunales del Estado el examen de los hechos y las pruebas
presentadas en las causas particulares”, por lo que la responsabilidad de los Estados bajo la Convencion
no debe ser confundida con la responsabilidad criminal de individuos particulares. Para establecer que
se ha producido una violacién de los derechos reconocidos en la Convencién no se requiere determinar,
como ocurre en el derecho penal interno, la culpabilidad de sus autores o su intencionalidad, ni es preciso
identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios. Es suficiente que
exista una obligacion del Estado que haya sido incumplida por éste.

281. Por lo tanto, el presente caso no se refiere a la inocencia o culpabilidad de los integrantes del comando
“Chavin de Hudntar” o de las fuerzas de seguridad que participaron en la operacion de rescate de rehenes,
ni tampoco de los miembros del MRTA. El presente caso versa sobre la conformidad o no de los actos
estatales con la Convencién Americana en cuanto a si existi o no ejecucion extrajudicial en el marco de
la operacion de rescate de rehenes en dos momentos temporales diversos y en distintos dmbitos fisicos:
por un lado, respecto de Eduardo Nicolds Cruz Sanchez y, por el otro, respecto de Herma Luz Meléndez
Cueva y Victor Salomdn Peceros Pedraza. En efecto, la responsabilidad internacional del Estado se funda
en actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano de éste, independientemente de su jerarquia, que violen
la Convencién Americana. Es un principio de Derecho Internacional que el Estado responde por los actos
y omisiones de sus agentes realizados al amparo de su cardcter oficial, aun si acttian fuera de los limites de

su competencia”.
6 Cfr.
noticia-1804809>.

<http://elcomercio.pe/politica/justicia/chavin-huantar-cidh-vera-si-estado-garantizo-juicio-justo-
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residencia japonesa, 2 Comandos y 1 rehén:
el Vocal Supremo Carlos Giusti Acuiia.

Tres afios después de la intervencion
militar, el Primer Secretario de la Embajada
Japonesa, Hidetaka Ogura, declaré que fue-
ron capturados con vida algunos subver-
sivos. Su dicho fue publicado por el diario
“El Comercio”. Ello mereci6 que se inicien
investigaciones en la justicia ordinaria y en
la militar. La Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia, el 16 de agos-
to de 2002, dirimié competencia a favor
de la justicia militar, permitiendo que los
Comandos implicados en el operativo fue-
ran investigados en dicho fuero en el cual,
posteriormente, fueron absueltos de todo
cargo de ejecucion extrajudicial contra los
subversivos.

No obstante, tanto en la justicia ordina-
ria como en la militar se insistio en la tesis
(sostenida por los familiares de las victimas
representadas por ONGs vinculadas al pa-
trocinio de causas de Derechos Humanos)
de la ejecucion extrajudicial de tres “eme-
rrestistas”: Eduardo Nicolas Cruz Sanchez
(alias “Tito”), Herma Luz Meléndez Cuevay
Victor Salomon Peceros Pedraza. Es asi que

el caso llegd a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos. Luego de instruir
el procedimiento de investigacion corres-
pondiente, la Comisién plante6 la demanda
ante la Corte IDH culminando el caso con
la emision del fallo que aqui comento.

En ese sentido, el propdsito de este
ensayo consiste en identificar los aspectos
medulares del fallo Cruz Sanchez que, en
mi concepto, repercuten, directamente, en
la actuacion de las fuerzas militares, por
un lado; y, en la justicia militar, por otro.
Para tal efecto, he detectado cuatro puntos
que desarrollaré seguidamente dado que,
mas alld que pueda calificarse de adecua-
da o inadecuada la sentencia en comento,
considero importante medir el impacto de
los criterios adoptados en el fallo citado,
toda vez que la actuacion de las fuerzas ar-
madas en nuestro pais y del propio sistema
de justicia militar, pueden ser objeto de
control de convencionalidad’ en vista que
la jurisprudencia de la Corte IDH resulta
ser vinculante en nuestro sistema juridico,
como asi lo ha reconocido el TC en el fun-
damento 24° de la STC N° 0002-2008-P1/
TC:.

7 El procesalista argentino Juan Carlos Hitters dice respecto al ‘control de convencionalidad” que aquel es
un “mecanismo que debe ser llevado a cabo, primero por los cuerpos judiciales domésticos, haciendo una
‘comparacion’ entre el derecho local y el supranacional, a fin de velar por el efecto util de los instrumen-
tos internacionales, sea que surja de los tratados, del ius cogens o de la jurisprudencia de la Corte IDH; y
luego esa tarea debe ser ejercida por el Tribunal regional si es que el caso llega a sus estrados. Lo cierto es
que los organismos judiciales internos antes que nada -y esto es obvio- deben cumplir una inspeccién de
constitucionalidad, para evitar que en sus fallos se infrinja la carta suprema del pais y en paralelo, ver si
tales decisorios se acomodan con las convenciones internacionales ratificadas por la Argentina (arts. 1.1
y 2 CAHD)”. Cfr. HITTERS, Juan Carlos: “Control de Constitucionalidad y Control de Convencionali-
dad. Comparacion (Criterios fijados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos)”; En: “Estudios
Constitucionales”; Afio 7, N° 2; Santiago: 2009, pp. 123-124; <http://www.scielo.cl/pdf/estconst/v7n2/
art05.pdf>.

8 Alli dijo el TC: “24. Tomando en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH), a la que el Estado peruano se encuentra vinculado por medio de los articulos 3¢, 55° y la
IV Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, asi como por el articulo V del titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional (...)”. Cfr. <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00002-2008-AlL
html>.
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2. {CUALES SON LOS ASPECTOS
CLAVES DEL FALLO DE LA CORTE
IDH EN LO QUE CONCIERNE AL
ROL DE LAS FFAA'Y LA JUSTICIA
MILITAR?

2.1. La Corte IDH ha establecido la
legitimidad de la operacion “Chavin
de Huantar” y que los Comandos no
cometieron ejecuciones extrajudiciales

Este es un aspecto de gran importan-
cia. La Corte IDH reconoce la legitimidad
de la operacién “Chavin de Huantar” en
los fundamentos 284° y 286° del fallo ana-
lizado. Reproduzco textualmente sus argu-
mentos:

“284. La Corte considera significa-
tivo subrayar a efectos del analisis
del caso que, aun bajo circunstancias
apremiantes, el Estado: (i) disefi6 una
operacion de rescate, (ii) escogi6é a
personal calificado para llevarla a ca-
bo, (iii) procedio a construir una ré-
plica del lugar donde se desarrollaba
la toma de rehenes, (iv) los agen-
tes seleccionados realizaron un en-
trenamiento intensivo con miras a la
eficaz ejecucion de la operacion, y (v)
el “Plan de Operaciones Nip6n 96” se
planificé con base en la informacién
disponible sobre las circunstancias en
que se desarrollaba “la vida diaria”
dentro de la residencia del Embajador
(supra parrafos 151 a 159). En defi-
nitiva, la Corte recalca que el objetivo
primario de la operacion era proteger
la vida de los rehenes.

286. La Corte nota que, al menos a ni-
vel operacional, existié una planifica-
cién que contemplaba la captura de los
emerretistas. En forma concordante,
la gran mayoria de los comandos de-
clararon que en el planeamiento del
operativo si se consider6 la captura de

los emerretistas, debiendo proceder a
revisarlos, desarmarlos, neutralizarlos,
evacuarlos y dar inmediato aviso al
superior jerarquico, para luego espe-
rar instrucciones. La prioridad era, no
obstante, rescatar a los rehenes, luego
evacuar a los comandos heridos y, en
tercer lugar, alos miembros del MRTA.
Asimismo, los comandos declarantes
sefalaron en forma consistente que no
recibieron ninguna orden, directiva o
comentario de parte de sus superiores
de eliminar a todos los integrantes del
MRTA. Por el contrario, indicaron que
la tinica misién era rescatar a los rehe-
nes con vida”

Como se aprecia, la Corte IDH no ha
puesto en tela de juicio la legitimidad de la
operacion militar. Para la Corte, el Estado
Peruano cumplié con que el disefio y la
ejecucion de la operacion se ajusten a los
principios de necesidad, proporcionalidad
y precaucion en el uso de la fuerza. Asi lo
dice en el fundamento 287° del fallo Cruz
Sanchez cuando enfatiza cudl es el objeto de
la controversia que le toca resolver en dicho
caso. Transcribo:

“287. La Corte estima, por tanto,
que la controversia no gira en tor-
no a la necesidad, proporcionalidad
y precaucion en el uso de la fuerza.
En el presente caso ante la Corte, la
controversia factica relevante, que
indubitablemente tendrd efectos so-
bre el analisis juridico en cuanto a
una eventual violacién al articulo 4
de la Convencién Americana, se cen-
tra en determinar si Eduardo Nicolas
Cruz Sdnchez, Herma Luz Meléndez
Cueva y Victor Salomoén Peceros Pe-
draza fallecieron como consecuencia
de actos de agentes estatales una vez
que se encontraban fuera de combate
y, en consecuencia, podian calificarse
como hors de combat en términos de
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derecho internacional humanitario o
si, por el contrario, murieron cuando
tomaban parte activa en las hostilida-
des. Es por ello que en este caso
resulta crucial para la Corte la de-
terminaciéon de si Eduardo Nicolas
Cruz Sanchez, Herma Luz Meléndez
Cueva y Victor Salomoén Peceros Pe-
draza habian dejado de tomar parte en
las hostilidades al momento de darles
muerte y eran, por ende, acreedores
de la proteccién que asegura el ar-
ticulo 3 comun a los cuatro Conve-
nios de Ginebra (supra parrafos 276
a 278). A tal fin, es preciso exami-
nar los hechos relevantes respecto de
cada presunta victima y determinar,
en cada circunstancia particular, si
la persona se encontraba involucrada
activamente en las hostilidades o no al
momento de los hechos”.

Pero no soélo ello. Otro aspecto tras-
cendental (por el ruido mediatico y desin-
formador de diversos sectores de la prensa
nacional y de personajes politicos) consiste
en la pretendida responsabilidad penal de
los Comandos “Chavin de Hudntar”. La
Corte ha destacado en el fundamento 305°
lo siguiente:

“305. Ninguna version sustenta la hi-
potesis de que Eduardo Cruz Sénchez
fuera abatido en el desarrollo de las
hostilidades. En efecto, ningin co-
mando reconocié haber matado o
disparado contra Cruz Sanchez en
combate, ni tampoco haber estado
presente al momento de su muerte, ni
dentro ni fuera de la residencia. Nin-
gun comando declaré haber visto su
cadaver durante el operativo, siendo
que observaron algunos cadaveres en

la residencia al dia siguiente, esto es,
durante la visita de reconocimiento.
Ademas, el cuerpo de Cruz Sanchez
fue encontrado fuera de la residencia
sobre una plataforma de concreto ubi-
cada en la parte posterior (supra parr.
292)”

Pese a que la Corte IDH ha sido enfa-
tica en que no establece la responsabilidad
penal de individuos, el reconocimiento de
la legitimidad de la operacién militar y la
no participacion de los Comandos en la
presunta ejecucion extrajudicial de Cruz
Sanchez, sella la inocencia de dicho perso-
nal militar. Por el contrario, como trataré
mas adelante (infra 2.3.), la orden de conti-
nuar investigando quiénes tienen responsa-
bilidad en la ejecucion extrajudicial de Cruz
Sanchez no alcanza a los Comandos. A lo
mucho, algunos serian citados en calidad
de testigos. Pero, al parecer, todo hace in-
dicar que la responsabilidad atafie al grupo
que Vladimiro Montesinos incorporé a la
operacion, como también da cuenta la sen-
tencia de la Corte (véase los fundamentos
151°a 159°).

2.2. La aceptacion del uso de la fuerza
letal en situaciones de “conflicto
armado interno” conforme al DIH y

al DIDDHH

La jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional ha trabajado diversos criterios
jurisprudenciales en cuanto al uso de la
fuerza letal. Asi, en la STC N° 0002-2008-
PI/TC® declaré inconstitucionales diversos
apartados de la Ley N° 29166, “Ley que es-
tablece reglas de empleo de la fuerza por
parte del personal de las Fuerzas Armadas
en el Territorio Nacional”

9 Cfr. <http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2009/00002-2008-ALhtml>.
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Sin embargo, en el fundamento 266°
del fallo Cruz Sanchez la Corte IDH ha di-
cho que “Aun en casos anteriores la Corte ha
establecido estos criterios para el andlisis del
uso de la fuerza [y] también ha afirmado
que la evaluacidn sobre el uso de la fuerza
debe hacerse sobre todas las circunstancias
y el contexto de los hechos. En el caso bajo
examen, la Corte nota que existen tres parti-
cularidades que es necesario tener en debida
cuenta para definir los criterios aplicables
para realizar el andlisis de las obligaciones
del Estado respecto al uso de la fuerza letal
en la operacion Chavin de Huantar a la luz
del articulo 4 de la Convencién Americana:
primero, la existencia de un conflicto arma-
do de caracter no internacional; en segundo
término, el contexto en el cual se dio el uso
de la fuerza contra los miembros del MRTA,
esto es, en el marco de una operacion de res-
cate de rehenes, y tercero que, a diferencia
de otros casos, las presuntas victimas en
este caso no eran civiles sino integrantes
del MRTA, quienes participaron en forma
activa en las hostilidades”.

Dicho en otras palabras, en casos de
situaciones donde un Estado sostenga un
conflicto armado interno no internacional
como el que acontecié con la toma de la
residencia del embajador japonés, requiere
cumplir determinadas pautas del Derecho
Internacional Humanitario (“DIDH”)' con
el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (“DIDDHH”). En efecto, de lo
dicho por la Corte en los fundamentos 272°
a 278° se tiene:

a) Que la Corte reconoce que el contexto
factico en que se desarrollaron los he-

b)

<)

d)

chos del caso correspondi6 a un “con-
flicto armado interno no tradicional’.
Sin embargo, tal reconocimiento, “en
vez de exonerar al Estado de sus obli-
gaciones de respetar y garantizar los
derechos de las personas, lo obligaba a
actuar en manera concordante con di-
chas obligaciones”

La Corte sefiala que el DIDH no des-
plaza la aplicacion del articulo 4° de
la Convencién Americana, “sino que
nutre la interpretacion de la cldusula
convencional que prohibe la privacion
arbitraria de la vida en razén de que
los hechos sucedieron en el marco de
un conflicto armado y con ocasién del
mismo”.

El principio de distincion se refiere a
una norma consuetudinaria aplicable
a los conflictos armados internaciona-
les y no internacionales, en la cual se
establece que “[l]as partes en conflicto
deberan distinguir en todo momento
entre personas civiles y combatientes”,
de modo tal que “[lJos ataques sélo
podran dirigirse contra combatientes”
y “[IJos civiles no deben ser atacados”

En cuanto al ambito personal de apli-
cacion de las salvaguardas es necesario
notar que el articulo 3° comun a los
cuatro Convenios de Ginebra abarca
a “[lJas personas que no participen
directamente en las hostilidades, in-
cluidos los miembros de las fuerzas ar-
madas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate
por enfermedad, herida, detencién o
por cualquier otra causa”

10 El Derecho Internacional Humanitario esta referido a los cuatro Convenios de Ginebra sobre las denomi-

nadas “Reglas de la Guerra”.
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e) Las presuntas victimas del caso Cruz
Sanchez no eran civiles, sino que
eran integrantes del MRTA, quienes
participaron en forma activa en las
hostilidades. No obstante, podian po-
tencialmente ser beneficiarios de las
salvaguardas contenidas en el articulo
3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra, siempre y cuando hubieran
dejado de participar en las hostilidades
y pudieran identificarse como hors de
combat."

f)  Segun lo establece el articulo 3 comtn
a los cuatro Convenios de Ginebra, el
Estado debia brindar a las personas
que no participaren directamente en
las hostilidades o que hubieren queda-
do fuera de combate por cualquier ra-
z6n, un trato humano y sin distincion
alguna de indole desfavorable. En par-
ticular, el derecho internacional huma-
nitario prohibe en cualquier tiempo y
lugar los atentados a la vida y a la inte-
gridad personal de las personas men-
cionadas anteriormente. El Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR)
ha senalado que la regla referente a que
cualquier persona fuera de combate no
puede ser objeto de ataque constituye
una norma consuetudinaria tanto en
los conflictos armados internacionales
como no internacionales. La practica
del Pert demuestra la aplicacion de es-
ta regla a nivel nacional

Estas pautas de relacion entre el DIH
y el DIDDHH no sélo sirven de referencia

para el uso de la fuerza letal por parte de
las fuerzas armadas, concretamente en los
casos de conflictos armados no interna-
cionales, sino que muestran cémo la Cor-
te IDH estableci6 una plataforma sobre la
cual coloco los hechos del caso a efectos de
determinar si se produjeron o no las eje-
cuciones extrajudiciales de los “emerretis-
tas” Eduardo Nicolds Cruz Sanchez (alias
“Tito”), Herma Luz Meléndez Cueva y Vic-
tor Salomo6n Peceros Pedraza.

A continuacién abordaré las razones
invocadas por la Corte para determinar la
responsabilidad del Estado Peruano en la
muerte de uno de los tres emerretistas so-
bre el cual la Corte afirma que se le asesind
extrajudicialmente.

2.3. {Por qué se determiné la
responsabilidad del Estado Peruano
en la muerte de Eduardo Cruz
Sanchez (a) “Tito"?

En el fallo Cruz Sanchez la Corte de-
clar6 que “no existen elementos suficientes
para determinar la responsabilidad del Es-
tado por la violacion del derecho a la vida
(...) en perjuicio de Herma Luz Meléndez
Cueva y Victor Salomon Peceros Pedraza
(...)”. Por el contrario, senial6 que el Estado
Peruano si es responsable por la violacién
del derecho a la vida en perjuicio de Eduar-
do Nicolas Cruz Sanchez.

Pero, ;en base a qué elementos de-
termino la Corte IDH la responsabilidad
del Estado Peruano en la muerte de Cruz

11 En el fundamento 277° del fallo Cruz Sanchez la Corte IDH sefiala: “La Corte nota que, segun el derecho
internacional humanitario consuetudinario, esta situacion puede producirse en tres circunstancias: “(a)
que estd en poder de una parte adversa; (b) que no puede defenderse porque estd inconsciente, ha nau-
fragado o esta herida o enferma; o (c) que exprese claramente su intencién de rendirse; siempre que se
abstenga de todo acto hostil y no trate de evadirse”. La Corte considera que estos criterios para determinar
si una persona se encontraba hors de combat y era, por lo tanto, acreedora de la proteccion dispuesta en el
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, resultaban aplicables al momento de los hechos”.
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Sanchez? La version del ex rehén Hidetaka
Ogura de haber visto al ex emerretista atin
con vida al momento de su captura fue co-
rroborada, en opinién de la Corte, por las
declaraciones de dos efectivos policiales. En
el fundamento 203° dijo:

“303. En suma, la declaracién del sefior
Ogura coincide con las declaraciones
testimoniales de dos funcionarios de
la Policia Nacional del Peru quienes
custodiaban la casa Nro. 1 y relataron
las circunstancias de modo y lugar en
que procedieron a la captura de Cruz
Sanchez. Los suboficiales de la Poli-
cia Nacional del Perti, Radl Robles
Reynoso y Marcial Teodorico Torres
Arteaga, fueron contestes'? al afirmar
que: (a) vieron a un rehén sindicando
a un supuesto emerretista; (b) fueron
ellos quienes redujeron a Eduardo Ni-
colas Cruz Sénchez una vez que des-
cubrieron que se habia hecho pasar
por rehén; (c) lo registraron y no tenia
armas; (d) llamaron y procedieron a
informar a su superior, el Teniente Co-
ronel EP Jesus Salvador Zamudio Alia-
ga, quien les ordené que esperasen, ya
que enviarfa a una persona a recoger-
lo; y (e) un militar quien no ha sido
identificado se llev) al emerretista de
vuelta por el tinel que comunicaba el
jardin de la casa Nro. 1 con la residen-
cia del Embajador. La Corte advierte
que esta secuencia sigue el modo de
actuacién previsto en el plan opera-
cional, en cuanto a dar parte al supe-
rior y esperar sus instrucciones (supra
parr. 286)”.

Es mas, la Corte también tomd en
cuenta la prueba pericial practicada en el

cuerpo de Cruz Sanchez que a diferencia
del resto de subversivos, éste sdlo presen-
taba dos lesiones (fundamento 307°), una
en la cabeza y otra en la pelvis. Asimismo,
también reparé en el contenido del Infor-
me de la Comision de la Verdad y Recon-
ciliacién, asi como los fallos de la justicia
ordinaria (Tercera Sala Penal Especial de la
Corte Superior de Justicia de Lima y la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema) que
también se basaron en las declaraciones de
los dos efectivos policiales que senalaron
haber capturado con vida a Cruz Sénchez.
Sin embargo, como lo ha hecho notar la
Corte en el fundamento 303° que antes cité,
los dos efectivos policiales sindican como
un personaje clave para esclarecer la muer-
te Cruz Sanchez al Teniente Coronel EP
Jests Salvador Zamudio Aliaga quien hasta
la fecha se encuentra no habido y que ha-
bria respondido a las 6rdenes de Vladimiro
Montesinos.

2.4. {Qué exigencias establece el fallo
Cruz Sanchez vs Peru en la actividad
judicial militar de cara al control de
convencionalidad?

El fallo Cruz Sanchez contempla, en
mi concepto, un conjunto de exigencias
en materia de “aseguramiento del mate-
rial probatorio” en casos en los que se use
la fuerza letal por parte de miembros de
la fuerza armada. Eso por un lado. Y, por
otro, la Corte IDH reitera y precisa su doc-
trina jurisprudencial sobre el ambito com-
petencial de la justicia militar al efectuar
el control de convencionalidad de la re-
solucion de la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema que dirimi6 el conflicto de

12 Nota del editor: Conteste, dicese del testigo que declara lo mismo que ha declarado otro, sin discrepar en

nada.
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competencia a favor de dicho fuero sobre el
procesamiento a los Comandos “Chavin de
Huantar”.

En cuanto al primer aspecto, en los
fundamentos 367° y siguientes, el fallo
Cruz Sanchez deja establecidas las siguien-
tes pautas (a la luz de los errores cometidos
por las autoridades del Estado Peruano) en
materia del “aseguramiento del material
probatorio™

a) Enelmanejo delaescena delos hechos
y el tratamiento de los cadaveres, de-
ben realizarse las diligencias minimas
e indispensables para la conservacion
de los elementos de prueba y eviden-
cias que puedan contribuir al éxito de
la investigacion. Incluso en una situa-
cién de conflicto armado, el derecho
internacional humanitario prevé obli-
gaciones minimas de debida diligencia
relativas al correcto y adecuado levan-
tamiento de cadaveres y los esfuerzos
que deben adelantarse para su iden-
tificaciéon o inhumacion con el fin de
facilitar su identificacion posterior.

b) Las obligaciones anteriores deben rea-
lizarse inmediatamente, siempre que
las circunstancias lo permitan. En el
caso Cruz Sanchez, las autoridades
consideraron que el levantamiento de
cadaveres no debia realizarse inmedia-
tamente por cuestiones de seguridad
(supra parrs. 168 y 169). Aun asumien-
do que las circunstancias no permitian
realizar dichas diligencias bajo condi-
ciones de seguridad, era exigible, sin
embargo, para el Estado realizar dicha
diligencia a la mayor brevedad apenas
finalizado el operativo de rescate y de
manera acuciosa y diligente.

¢) En el caso Cruz Sanchez se ha demos-
trado que no se adoptaron medidas
para preservar y resguardar adecua-

damente la escena de los hechos y que
el levantamiento de los cadaveres, el
cual fue controlado por las autoridades
militares y del Servicio de Inteligencia
Nacional, no se realizé en forma fiable,
técnica o profesional: se movieron las
armas o granadas encontradas sin que
se dejara al personal técnico registrar y
fotografiar las evidencias encontradas;
no se tomaron huellas dactilares en las
armas o granadas supuestamente invo-
lucradas en los hechos; no se permitié
el levantamiento de huellas y eviden-
cias en el lugar de los hechos ni la toma
de las muestras necesarias para la rea-
lizacién de analisis forenses, y el acta
de levantamiento de los cadaveres no
registr6 toda la informacién necesaria.

d) Las necropsias de 1997 fueron rea-
lizadas sin contar con el ambiente y
recursos adecuados para llevar a cabo
dicha diligencia. No se llevé a cabo la
descripcion externa de los cuerpos y
solo se abrieron las cavidades toracicas
y abdominales, pero no las craneales,
incumpliéndose la normativa interna
(supra parr. 175). Tampoco se solicita-
ron estudios de patologia por drdenes
superiores. Hubo orden superior de
que no se tomaran fotografias ni fil-
maciones de los cadaveres. Por tltimo,
mediante una decision altamente cues-
tionable se inhumaron los cadaveres
en diferentes cementerios de la ciudad
de Lima, sin proceder a la identifica-
cién de once de ellos (supra parr. 172).

Y en cuanto al rol competencial de la
justicia militar, como sefialé anteriormente,
la Corte ha insistido en reducir el campo de
accion de este fuero siguiendo sus anterio-
res criterios jurisprudenciales. Para tal efec-
to, aplico control de convencionalidad a la
decision de la Corte Suprema de definir la
competencia al fuero comun.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Previamente, antes de entrar en ma-
teria, es pertinente decir que el recono-
cimiento de la “justicia” o “jurisdiccion
militar” en el Pert se explica a la luz de su
tradicion constitucional. San Martin Castro
senala que la Constitucion de 1834 es la pri-
mera que contiene una referencia expresa
a la jurisdicciéon militar (articulo 110°) al
calificar a los tribunales militares como «es-
peciales», mientras que las Constituciones
siguientes de 1839, 1856 y 1860, no hacen
referencia concreta a la justicia castrense,
pese a lo cual funciond fluidamente hasta
que en el siglo XX se reanuda la referencia
expresa a la justicia militar en la Consti-
tucion de 1920, modificada por la Ley N°
5862, de 22 de septiembre de 1927, que en
su articulo 156° senalo: «La justicia militar
no podrd por ningtin motivo extender su ju-
risdiccion sobre personas que no estén en el
servicio del Ejercito o Fuerzas de Policia, a
no ser en caso de guerra nacional»."

En las Constituciones de 1933, 1979 y
1993 se mantuvo la tradicién de reconoci-
miento de la justicia militar. Asi, el articu-
lo 229° de la Constitucion de 1933 fue por
demas laxa en comparacion con la Carta de
1920 al sefialar que «La ley determinard la or-
ganizacion y las atribuciones de los tribunales
militares y de los demds tribunales y juzgados
especiales que se establezcan por la natura-
leza de las cosas». Por su parte, el articulo
282° de la Constitucion de 1979 contiene un

texto muy similar al articulo 173° de la actual
Constitucion de 1993': «Los miembros de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional en los
casos de delitos de funcion, estdn sometidos
al fuero respectivo y al Cédigo de Justicia Mi-
litar, cuyas disposiciones no son aplicables a
los civiles, salvo lo dispuesto en el art. 235°.
Quienes infringen las normas del Servicio Mi-
litar Obligatorio estdn sometidos al Cédigo de
Justicia Militar».

Como se aprecia tanto del texto de la
Constitucion de 1979 como de la vigente
Constitucion de 1993, el constituyente pe-
ruano ha delimitado la actuacion de la jus-
ticia militar en torno al conocimiento de los
delitos de funcion. De alli que el Codigo de
Justicia Militar sea un cuerpo legal cuyo ob-
jetivo radica en tipificar las conductas que
se insertan en tal categoria.

Sobre el particular, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (TC) ha con-
tribuido notoriamente en precisar los al-
cances del delito de funcion a que se refiere
el articulo 173° de la Constitucion actual-
mente vigente. Y, en ese sentido, también
ha puntualizado la observancia de determi-
nadas y concretas garantias del debido pro-
ceso cuya existencia fuera cuestionada en
los ordenamientos legales que conforman
la justicia militar.

Alaluz delos pardmetros jurispruden-
ciales del TC, la justicia militar se enfrenta a

13 SAN MARTIN CASTRO, César: “Algunos aspectos de la Justicia Militar (a propdsito del caso peruano)”; En:
“La reforma del Derecho Penal-Militar. Anuario de Derecho Penal 2001-2002”; <https://www.unifr.ch/

ddp1/derechopenal/anuario/an_2001_07.pdf>.
14 Constitucion Politica del Pert de 1993.

“Articulo 173°.- Delitos de funcion. En caso de delito de funcién, los miembros de las Fuerzas Armadas y
de la Policia Nacional estan sometidos al fuero respectivo y al Codigo de Justicia Militar. Las disposiciones
de éste no son aplicables a los civiles, salvo en el caso de los delitos de traicion a la patria y de terrorismo
que la ley determina. La casacion a que se refiere el articulo 141° sélo es aplicable cuando se imponga la

pena de muerte.

Quienes infringen las normas del Servicio Militar Obligatorio estin asimismo sometidos al Codigo de

Justicia Militar”.
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nuevos retos en pro de su democratizaciéon
e insercion dentro de los estandares consti-
tucionales y de las obligaciones del Estado
Peruano en materia de Derechos Humanos.

Pues bien, el caso peruano responde a
un modelo de jurisdiccion “paralela e inde-
pendiente a la justicia ordinaria”, aunque
en algin momento la Comisién de Consti-
tucion y Reglamento del Congreso de la Re-
publica, acogiendo las propuestas de la Co-
mision Especial para la Reforma Integral de
la Administracion de Justicia (CERIAJUS),
aprobo la reforma del articulo 138° de la
Constitucion (Proyecto de Ley N° 10676),
en la que desaparecia la justicia militar'.

Sin embargo, cabe ajustar tal termino-
logia al sentido de la nocién “Sistema Ju-
risdiccional Unitario” que subyace tras los
articulos 138° y 139.1° de la Constitucién
por el cual la justicia o jurisdiccién militar
no es una “justicia paralela o independiente
a la ordinaria” sino que forma parte de un
sistema de drganos o entidades a los cuales
la Constitucién les ha conferido el poder
de impartir justicia. No obstante, ese poder
jurisdiccional con el cual cuentan los tribu-
nales integrantes de la “jurisdiccion mili-
tar” se ejerce en los denominados “delitos
de funcién” a que se refiere el articulo 173°
de la Constitucion.

Al respecto, en el fundamento 127° de
la STC N° 0017-2003-AI/TC, el TC dijo lo
siguiente:

“(...) la Constitucion excluye e impi-
de que dicho ambito de competencia

se determine por la mera condicién de
militar o policia. La justicia castren-
se no constituye un «fuero personal»
conferido a los militares o policias,
dada su condicién de miembros de di-
chos institutos, sino un «fuero privati-
vo» centrado en el conocimiento de las
infracciones cometidas por estos a los
bienes juridicos de las Fuerzas Arma-
das y la Policia Nacional.

En ese orden de ideas, no todo ilicito
penal cometido por un militar o poli-
cia debe o puede ser juzgado en el seno
de la justicia militar, ya que si el ilicito
es de naturaleza comun, su juzgamien-
to correspondera al Poder Judicial, con
independencia de la condicion de mi-
litar que pueda tener el sujeto activo”

En ese sentido, con mayor precision,
en los fundamentos 130° y 131° de la mis-
ma sentencia citada, el TC definié al delito
de funciéon del modo siguiente:

“130. El delito de funcién se define
como «aquella accién tipificada expre-
samente en la Ley de la materia, y que
es realizada por un militar o policia en
acto de servicio o con ocasién de él, y
respecto de sus funciones profesionales.

131. Tal acto, sea por accién u omi-
sion, debe afectar necesariamente un
bien juridico «privativo» de la institu-
cién a la que pertenece el imputado;
es decir, que la naturaleza del delito
de funcion no depende de las circuns-
tancias de hecho, sino del caracter de

15 Elsegundo parrafo del articulo 138° de la Constitucion cuya reforma se aprobd pero que no llegé a crista-
lizarse con el respectivo debate en el Pleno del Congreso, decia lo siguiente: “Los miembros de las Fuerzas
Armadas y de la Policia Nacional en actividad, que cometan delitos estrictamente castrenses, seran juz-
gados por jueces que conforman una competencia especializada del Poder Judicial”. Véase: COMISION
ESPECIAL DE ESTUDIO DEL PLAN NACIONAL DE REFORMA INTEGRAL DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA: “Avances en la implementacion de las propuestas planteadas por la CERIAJUS. Informe
Preliminar”; Lima: 2005; Ediciones del Congreso de la Republica; pp. 78-79.
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interés institucionalmente vital, que
se ve afectado mediante un acto per-
petrado por un efectivo militar o po-
licial en actividad™.

Sobre la base de lo dicho por el TC en
las STC N° 0017-2003-AI/TC y N° 0023-
2003-AI/TC, respectivamente, en un docu-
mento de trabajo elaborado por la Defenso-
ria del Pueblo', éste 6rgano constitucional
ha sintetizado los siguientes postulados de
la jurisprudencia constitucional en torno
los supuestos en los que estaremos frente a
un delito de funcién militar:

o Cuando se vulnere un interés insti-
tucionalmente vital para las Fuerzas
Armadas y la Policia Nacional del
Peru.

+ Cuando se trate de un interés es-
pecialmente significativo, como
consecuencia de las exigencias del
principio de proporcionalidad y la
naturaleza fragmentaria del Dere-
cho Penal.

o Cuando se ponga en riesgo o se
afecte la existencia, operatividad o
cumplimiento de los fines institu-
cionales constitucionalmente esta-
blecidos para las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional del Pert.

Sobre la base de estas tres caracteristi-
cas, la Defensoria del Pueblo anade que el
delito de funcién militar quedd integrado a
partir del elemento material sefialado por
los siguientes componentes'”:

o El sujeto activo debe ser necesaria-
mente un militar o un policia en
actividad

o El sujeto activo calificado debe in-
fringir un deber especial u obliga-
cién propia de su funcion.

o Dicha infraccién debe poner en
riesgo o afectar bienes juridicos
propios, particulares y relevantes
para la existencia, organizaciéon y
cumplimiento de los fines constitu-
cionales de las Fuerzas Armadas y la
Policia Nacional del Peru.

o La conducta debe estar prevista en
el Cédigo de Justicia Militar. Esto
sin embargo no significa que deba
existir necesariamente un cuerpo
normativo nominado de ese modo,
sino simplemente la exigencia de
predeterminacion legal previa.

o La infraccién debe tener una enti-
dad tal que justifique una sancién
penal, como exigencia del principio
de proporcionalidad y la naturaleza
fragmentaria del Derecho Penal.

Finalmente, en la misma fuente que
venimos citando, la Defensoria del Pueblo
concluye que siguiendo la jurisprudencia
constitucional no califican en la categoria
de delito de funcion:®

o Los delitos que afectan bienes juri-
dicos individuales como la vida, la
integridad, la libertad personal, la
salud, el patrimonio, entre otros.

16  DEFENSORIA DEL PUEBLO: “Justicia Militar e independencia judicial en el Pert. Normativa, jurispru-
dencia y la labor de la Defensoria del Pueblo”; Lima: 2009; primera edicion; Serie Documentos Defenso-

riales - Documento N° 6; p. 26.
17 Ibidem, p. 27.
18 Ibidem, p. 28.
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Ello ciertamente con independencia
de la calificacion de los mismos co-
mo delitos de lesa humanidad o no.

o Tampoco aquellos delitos que prote-
gen bienes juridicos institucionales,
pero que no son propios o exclu-
sivos de las Fuerzas Armadas o de
la Policia Nacional del Pert, sino
que las trascienden. Asi, los delitos
contra el patrimonio del Estado, la
administracion de justicia, la fe pu-
blica, entre otros.

o En el mismo sentido, no pueden ser
calificados como delitos de funcién
militar y por ende juzgados en cali-
dad de autores, los injustos cometi-
dos por civiles y militares en retiro.
En este ultimo caso, la excepcion
estd dada por aquellas conductas
cometidas cuando se encontraban
en actividad y siempre que cumplan
con los criterios antes expuestos.

Ahora bien, en el fallo Cruz Sanchez
se presentan particularidades que solven-
tan estos postulados de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. En efecto, en
el fundamento 400° la Corte IDH dijo lo
siguiente:

“400. La Corte tiene presente que, a
diferencia de los casos previos de los
que ha tenido oportunidad de conocer
en los que se debatia sobre la compe-
tencia de la jurisdiccion militar para la
investigacion, juzgamiento y sancion
de violaciones de derechos humanos
cometidas por militares, en el presen-
te caso las presuntas victimas no son
civiles, sino integrantes de un grupo
armado, quienes participaron en las
hostilidades en el marco de una opera-
cién de rescate de rehenes. La Corte no
considera, sin embargo, que este ele-
mento sea determinante para apartarse
de su jurisprudencia ya que lo relevan-

te es que las alegaciones se presentan
respecto de personas presuntamente
hors de combat que serian acreedoras
de las garantias estipuladas en el arti-
culo 3 comun a los cuatro Convenios
de Ginebra. En efecto, los hechos re-
lativos a las presuntas ejecuciones ex-
trajudiciales que fueron denunciadas a
fines del afio 2000 y principio del afio
2001 se habrian producido tal como se
alega tras que los miembros del MR-
TA, presuntas victimas de este caso,
hubieran sido capturados o puestos
hors de combat, lo que hubiera conver-
tido a estas alegadas ejecuciones, de
haberse comprobado, en serias viola-
ciones de derechos humanos de cuya
investigacion, juzgamiento y sancion
debiera haber conocido en exclusiva la
jurisdiccion ordinaria”

Notese que la Corte IDH insiste en
mantener la competencia del fuero ordi-
nario del Poder Judicial en detrimento de
la justicia militar cuando se trate de casos
como el analizado en que se produzca un
enfrentamiento militar, en el que medien
civiles, se requiera el uso de la fuerza letal
y se discuta el uso proporcionado de dicha
fuerza. En esos casos, la Corte recurre al
caso Durand y Ugarte vs Perti para sefalar,
muy enfaticamente, lo siguiente en los fun-
damentos 402, 403 y 404 que por su impor-
tancia transcribo integramente:

“402. Pues bien, la Corte recuerda que
desde la sentencia del caso Durand
y Ugarte Vs. Perti ha sido el criterio
jurisprudencial constante que la ju-
risdicciéon militar no es el fuero com-
petente para investigar y, en su caso,
juzgar y sancionar a los autores de
alegadas vulneraciones de derechos
humanos, sino que el procesamien-
to de los responsables corresponde
siempre a la justicia ordinaria. La
situacion factica del caso Durand y
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Ugarte se refiere a la debelacion de un
motin en un penal en 1986, en la cual
militares “hicieron un uso despropor-
cionado de la fuerza que excedi6 en
mucho los limites de su funcidn, lo
que provoco la muerte de un gran nad-
mero de reclusos”. Por lo tanto, dicha
consideracién también es aplicable
en el presente caso en que los hechos
ocurrieron en el afio 1997. Ademas,
la Corte reitera que, independiente-
mente del afio en que sucedieron los
hechos violatorios, la garantia del juez
natural debe analizarse de acuerdo al
objeto y fin de la Convencién Ameri-
cana, cual es la eficaz proteccion de la
persona humana.

403. Las alegaciones de ejecucién ex-
trajudicial son actos que guardan re-
lacién con hechos y tipos penales que
en ningdn caso tienen conexion con
la disciplina o la misi6n castrense. Por
el contrario, los actos alegados contra
Herma Luz Meléndez Cueva y Victor
Salomén Peceros Pedraza se relacio-
naban con bienes juridicos tutelados
por el derecho penal interno y la Con-
vencién Americana, como la vida e in-
tegridad personal de la victima. Por lo
tanto, la Corte reitera que los criterios
para investigar y juzgar violaciones de
derechos humanos ante la jurisdiccién
ordinaria residen no en la gravedad de
las violaciones sino en su naturaleza
misma y en la del bien juridico pro-
tegido. Es claro que la conducta de-
nunciada es abiertamente contraria a
los deberes de respeto y proteccion de
los derechos humanos vy, por lo tanto,
esta excluida de la competencia de la
jurisdiccién militar. Por consiguiente,
la intervencién del fuero militar pa-
ra la investigacion y juzgamiento de
las alegadas ejecuciones extrajudicia-
les de Victor Salomén Peceros Pe-
draza y Herma Luz Meléndez Cueva

contrarié los pardmetros de excep-
cionalidad y restriccion que lo carac-
terizan e implic6 la aplicacion de un
fuero personal que operd sin tomar en
cuenta la naturaleza de los actos invo-
lucrados.

404. Por ende, al dirimir la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica la
contienda de competencia a favor de
la jurisdiccién militar, se viold la ga-
rantia de juez natural, prevista en el
articulo 8.1 de la Convencién Ameri-
cana, configurando la responsabilidad
internacional del Estado en perjuicio
de los familiares de Herma Luz Melén-
dez Cueva y Victor Salomoén Peceros
Pedraza. Dado que los tribunales mi-
litares no eran competentes, la Corte
considera que no es necesario pro-
nunciarse respecto a los argumentos
de la Comision y de los representantes
en torno a la alegada falta de indepen-
dencia e imparcialidad y otras garan-
tias judiciales”

2. REFLEXIONES FINALES: ¢ES
VIABLE LO QUE LE HA ORDENADO
AL PERU LA CORTE IDH?

A pesar que la Corte IDH hizo un con-
trol de convencionalidad sobre la decisién
de la Corte Suprema de definir que sea el
fuero militar el competente para inves-
tigar a los Comandos sobre las presuntas
ejecuciones extrajudiciales, no existe un
pronunciamiento del ente supranacional
que anule lo actuado en dicho proceso ju-
dicial. Y como lo he dicho anteriormente,
no se aprecia que la Corte deslice que los
Comandos tengan algun viso de responsa-
bilidad en la aparente ejecucién extrajudi-
cial de Cruz Sanchez. Por el contrario, el
analisis efectuado por la Corte apunta las
sospechas sobre el Teniente Coronel EP Je-
sus Salvador Zamudio Aliaga quien hasta
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la fecha se encuentra no habido y que ha-
bria respondido a las érdenes de Vladimi-
ro Montesinos.

Sin embargo, justamente una de las 6r-
denes decretadas por la Corte al Perti con-
siste en que se continte con el proceso pe-
nal destinado a descubrir a los responsables
de la muerte de Cruz Sanchez. No obstante,
me parece inviable una investigaciéon que
luego de 18 afios pretenda arribar a conclu-
siones y detectar responsables, sobre todo
si todas las sospechas de autoria apuntan a
un personaje no habido que anteriormente
ya mencioné.

Por lo demds, el fallo de la Corte
CIDH devela la limpieza y profesiona-
lismo de nuestras fuerzas armadas en la
exitosa operacion “Chavin de Huantar”
y nos da una importante lecciéon: que en
el mundo de hoy, si pretendemos vivir en
democracia, requerimos que quien falta a
nuestros derechos, atente contra la vida
democratica, sea abordado con la fuerza
de las armas y con la fuerza de la razén;
con la conciencia civica, constitucional, de
respeto a los derechos humanos y de la ca-
bal observancia de las reglas de la guerra
aceptadas internacionalmente. Estamos,
pues, ante un gran reto.







EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN
LOS DELITOS DE FUNCION MILITAR
POLICIAL EN EL PERU

Juan Carlos Monroy Meza'

RESUMEN

Existe una clara dificultad en precisar cudl es el bien juridico protegi-
do cuando hablamos de la jurisdiccion militar policial, es decir, del delito
de funcidn, situacion que genera complicaciones al momento de tipificar
conductas prohibidas perseguibles ante el Fuero Militar Policial, proble-
matica que trasciende de esta esfera, al momento de fundamentarse el
inicio de una investigacion preparatoria e incluso al imponerse una sen-
tencia condenatoria; y es que, en nuestro Pais ha variado radicalmente el
criterio competencial que se le dio en tiempos pasados a esta jurisdiccion
excepcional, habiéndose cambiado también los nombres juridicos, tanto
generales como especificos, de los tipos penales contemplados en la parte
especial del respectivo cddigo, sin que se aprecie una sistematica adecuada
y coherente, que posibilite criterios uniformes para discernir el bien juri-
dico vulnerado, con lo que nos encontramos ante un ambiente de insegu-
ridad juridica, que nos obliga a elaborar un trabajo conceptual, partiendo
de la norma fundamental y la interpretacion del Tribunal Constitucional
para rescatar consideraciones fundamentales a tener en cuenta.

1 Abogado, Magister en Derecho Penal Militar y egresado del Doctorado en Derecho y
Ciencias Politicas de la UNMSM.
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FINES DEL DERECHO PENAL

El Derecho Penal es la rama del orde-
namiento juridico que regula el ius punien-
di monopdlico del Estado, y que, por tal
razon, por antonomasia, es capaz de limitar
o restringir, en mayor o menor medida, el
derecho fundamental a la libertad personal.
De ahi que desde una perspectiva constitu-
cional, el establecimiento de una conducta
como antijuridica, es decir, aquella cuya
comision puede dar lugar a una privaciéon
o restriccion de la libertad personal, sdlo
sera constitucionalmente vélida si tiene
como propdsito la proteccion de bienes
juridicos constitucionalmente relevantes
(principio de lesividad)?. Ello implica que
la norma fundamental deba contener dis-
posiciones que denoten interés social y, por
consecuencia, son pasibles de proteccidn,
que para el caso que nos ocupa, se consti-
tuyen en bienes juridicos. Ahora bien, la
relevancia del bien juridico sujeto a protec-
cién no se rescata del hecho que se encuen-
tre comprendido en la carta fundamental,
como bien lo apunta Carbonell Mateu:
“por relevancia constitucional no ha de en-
tenderse que el bien haya de estar expresa
y explicitamente proclamado por la norma
fundamental™, sino que consideramos que
tal relevancia sera rescatada por el legisla-
dor al momento de plasmar en normas pu-
nitivas, la politica criminal que lo inspira.

Segun nuestra jurisprudencia “El De-
recho Penal constituye un medio de con-
trol social que sanciona aquellos compor-
tamientos que lesionan o ponen en peligro
los bienes juridicos tutelados por la ley en
aras de lograr la paz social...”; asimismo,
tenemos precisiones como: “El Derecho
Penal tiene encomendada la proteccion
de bienes juridicos, ya que en toda norma
juridico penal subyacen juicios de valor po-
sitivos sobre bienes vitales imprescindibles
para la convivencia humana en sociedad;
que son, por lo mismo, merecedores de
proteccion penal a través del poder coacti-
vo o punitivo del Estado, representado por
la pena publica y de ese modo lograr la paz
social en comunidad™

Conforme lo precisd el doctor Robin-
son Octavio GONZALES CAMPOS, Vocal
Supremo de la Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema, en su voto singular deriva-
do de la R.N. N° 111-2004 San Martin, “El
Derecho Penal tiene encomendada la pro-
teccion de bienes juridicos; ya que en toda
norma juridico - penal, subyacen juicios de
valor positivos sobre bienes vitales impres-
cindibles para la convivencia humana en
sociedad; que son, por lo tanto, merecedo-
res de proteccion a través del poder coacti-
vo o punitivo del Estado representado por
la pena publica, para lograr de ese modo la
paz social en la comunidad™

2 Rojas VARGAS, Fidel - INFANTES VARGAS, Alberto. Cédigo Penal 16 afios de Jurisprudencia Sistematizada,
Tomo I, Parte General. 2007. Editorial Moreno SA.Pag.19.

3 Citado por Rojas VARGas, Fidel - INFANTES VARGAS, Alberto, Cédigo Penal 16 afios de Jurisprudencia
Sistematizada, Tomo I, Parte General. 2007. Editorial Moreno S.A. Pag. 19.

4 Ejecutoria Suprema del 15JUN2000. RN.820-2000 TACNA. Jurisprudencia Penal. Urquizo Olaechea,
José, Castillo Alva, José; Salazar Sanchez, Nelson. Lima, Jurista Editores. 2005. Pag. 67.

5 Ejecutoria Suprema del 18MAY2004. RN.111-2004 San Martin. Jurisprudencia Penal. Sentencias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica. Castillo Alva, José Luis. Lima GRIJLEY, 2006. Pag. 71.

6 Gaceta Juridica. Modernas Tendencias Dogmaticas en la Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema. Pri-
mera Edicién 2005. Editorial El Buho E.LR.L. pag. 59.
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CONFIGURACION LEGAL DEL DELITO
MILITAR POLICIAL

Algunos desarrollos doctrinales suelen
distinguir entre delito militar propiamente
dicho y delito impropiamente militar.

Segun Chaveau y Faustin, los delitos
propiamente militares son aquellos que
afectan a la disciplina y al deber militar.
Conforme a Stein, todo delito militar es una
ofensa a uno de los dos bienes: la obedien-
cia y la disciplina militar.

Renato Astrosa Herrera, en su obra
Derecho Penal Militar (Chile, 1971, p.56)
afirma que el delito militar contiene dos
elementos: calidad militar del agente y ca-
lidad militar del acto. Los delitos exclusiva-
mente militares son aquellos que ofenden
intereses exclusivamente tutelados por la
ley militar, como la desercién, abandono
del puesto, cobardia a favor de los enemi-
gos, etc.

Los delitos objetivamente militares
son los que lesionan bienes juridicos tute-
lados simultaneamente en la ley militar y
en la ley comin, como por ejemplo, el hur-
to de un objeto militar policial, el maltrato
al superior con lesiéon corporal, etc.

La esencia del delito militar policial
esta constituida por dos elementos: la cali-
dad militar o policial del agente y la calidad
militar o policial del acto. Por su situacién
o deber militar policial se desdobla en dos
especies: el deber de servicio y el deber de
disciplina.

Por principio, la doctrina, como refie-
re Francisco Fernandez Segado, ha diferen-
ciado los delitos exclusivos o propiamente
militares, que se configuran cuando el mi-
litar viola bienes juridicos inherentes a la
profesion de las armas, de aquellos otros
delitos impropiamente militares, en el que
se involucra a civiles que pueden ser suje-
tos activos directos de un ataque a un bien

juridico castrense, o por su propio carac-
ter pluriofensivo, dafna simultineamente
bienes juridicos comunes tutelados por el
codigo penal comun y bienes juridicos de
ambito militar; esta ultima seria la tenden-
cia legislativa adoptada por el Cédigo Pe-
nal Militar Policial vigente, que en cierta
medida se extiende mas alla de sus parame-
tros en funcion a la norma constitucional
cuando utiliza el término delito de fun-
cion. En la perspectiva doctrinal sefialada,
refiere Fernandez Segado que: “mientras
los primeros no guardan relacién alguna
con las conductas tipificadas en el Cddigo
Penal comin, no sucede otro tanto con los
segundos, muchos de los cuales describen
un tipo comun que, en atenciéon a nuevas
circunstancias, entiende, debe quedar for-
malmente caracterizada como delito mili-
tar policial”.

Conforme recuerda Ricardo Calderén:
“Las dificultades que se presentan para la-
brar un concepto completo e inmutable de
delito militar policial, por fuerza habian de
ser captadas por los legisladores con tanto
mas motivo, cuando que la conciencia de
su funcion los advertia de la trascendencia
que una definicién incompleta o deficiente
adquiere en todos los demas casos de apli-
cacion de los otros dictados por la ley, a los
que llevaria el germen del error o de la in-
suficiencia o contradicciéon”. Por su parte,
para la doctrina Italiana representada por
Di Vico Manzini y Ciardi, el delito militar
se caracteriza por la concurrencia de dos
elementos: calidad de militar del culpable
y calidad militar del hecho o sea, que este
hecho importe lesion a un interés militar.

PRINCIPIO DE LESIVIDAD

Principio de naturaleza penal, que se
sustenta en establecer la necesidad de un
bien juridico vulnerado o amenazado
para que una conducta sea considerada
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como delito, es decir, que debe existir un
bien juridico que haya sufrido las conse-
cuencia de una conducta determinada o, al
menos, se haya visto amenazado.

Si bien el delito comporta, esencial-
mente, la violacion de un bien juridico
(desvalor de resultado), no se exige que sélo
vulnere a éstos; el delito también comporta
la transgresion de determinados valores
ético - sociales que predominan en una
comunidad dada, en un momento histd-
rico determinado (desvalor de accion), las
llamadas normas de convivencia social. El
injusto penal comporta, pues, un doble des-
valor: primero, el referente a la violacion
de los bienes juridicos; segundo, el con-
sistente en la violacion de las normas que
aseguran la convivencia’.

Segtn este principio, el Juez no pue-
de aplicar la pena sino se demuestra que
la conducta ha lesionado un bien juridi-
co o lo ha puesto en peligro. En los deli-
tos de lesion, el Juez deberd acreditar que
la conducta del autor ha lesionado el bien
juridico protegido. Por su parte, en los de-
litos de peligro, debera acreditarse la exis-
tencia de dicho peligro (peligro concreto).
La excepcion a este peligro lo constituye
el “principio de insignificancia penal”, el
cual sostiene que a pesar de existir lesién
del bien juridico, no se aplica la pena, por
ser la lesion insignificante, por ejemplo: “la
estafa dentro de un vehiculo de transporte
publico”.

A decir de Muiioz Conde, citado por
Garcia del Rio “en realidad, nadie discute
que la funcién protectora de bienes juridi-
cos se lleve a cabo en derecho penal a través
del fomento de acciones en si validas o no
daninas para el bien juridico; asi por ejem-
plo, carece de sentido prohibir “matar” si
antes no se concede proteccion al bien ju-
ridico vida®.

FUNCIONES DEL PRINCIPIO DE
LESIVIDAD®

- Funcién Sistematizadora: Los Cddi-
gos Penales, al consignar diversos he-
chos punibles, los van describiendo y
clasificando en atencién a determina-
do bien juridico.

- Funciéon Orientadora: Ayuda en la
interpretacion de la ley, cuando se
logra precisar, cual es el bien juridico
protegido con la represion de determi-
nado delito, la interpretacion teleold-
gica o finalista (que atiende a telos de
la norma, a su fin) nos permite excluir
del tipo penal, ya sea las conductas que
no lesionan o no ponen en peligro el
interés juridico tutelado por la Ley, o
ya sea aquellas, que a pesar de ser ti-
picas, comportan la exclusion de la
antijuricidad por ser sélo contrarias al
comportamiento juridico en aparien-
cia (segun la sistematica del delito que
se adopte).

7 GARcia DEL Ri0, Flavio. Manual de Derecho Penal — Parte General y Especial (2002). Ediciones Legales

Iberoamericana ELR.L. Pag. 17.

8 Garcia DEL Rio, Flavio. Manual de Derecho Penal — Parte General y Especial (2002). Ediciones Legales

Iberoamericana E.I.R.L. Pag.17- 18.

9 Garcia DEL Rio, Flavio. Manual de Derecho Penal — Parte General y Especial (2002). Ediciones Legales

Iberoamericana E.ILR L. Pag. 18.
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- Funcién Delimitadora: Para el Legis-
lador demarca su orbita de interven-
cién y para el Juez, en la medida que
debe tener, el bien juridico como fun-
damento para la medicion dela pena,
dentro de los marcos y segtn los prin-
cipios que sefiale la Ley, atendiendo al
peligro o lesion sufrida.

BIEN JURIDICO

El bien juridico constituye el ma-
terial para tipificar conductas y permite
establecer, con exactitud, sus agravantes
y atenuantes. De manera mas precisa “El
bien juridico es el criterio central para de-
terminar correctamente el merecimiento
de la pena, que para salvaguardar, de algiin
modo, los derechos de las distintas partes
intervinientes en un conflicto penal, deben
ser complementadas, ademds, con otros
criterios, como la dafosidad social, subsi-
dariedad, tolerancia, etc.”'

Para Bustos, “es una sintesis normativa
determinada de una relacién social concre-
ta y dialéctica...una concrecién del princi-
pio democratico” un concepto que sustenta
la intervencién punitiva y constituye una
importante garantia del ciudadano''.

La determinacion de los bienes juri-
dicos que deben ser protegidos por la san-
cion penal, depende de una pluralidad de
factores politicos, sociales, econémicos, etc.
Es una tarea valorativa que le corresponde
al legislador en cada momento historico,

constituyendo como delitos aquellas ac-
ciones socialmente relevantes. La seleccion
debe ser constante y dindmica, exigiendo
un adecuado conocimiento de la realidad'2.
Con razén, Giuseppe Berttiol dijo que “po-
cas disciplinas juridicas como el derecho
penal estdn tan influenciadas por el con-
tenido de las concepciones dominantes,
es decir, por el conjunto de elementos que
determina la “Atmosfera Cultural” del mo-
mento histérico en que la norma se origi-
na’®.

BIEN JURIDICO REAL

A través de este principio controla-
mos la funcién de crear delitos, obligando
al legislador a definir el bien juridico que
se quiere proteger a través de la ley penal.
La proteccién del bien juridico es la razén
que legitima la intervencién penal, de ahi
su importancia. La definiciéon del bien ju-
ridico, es ante todo, una decision politico
criminal respecto a la necesidad de tute-
lar un determinado interés individual o
colectivo de trascendencia social, pues sin
él no seria factible la convivencia social.

Si el legislador penal no observa este
principio, éste deviene en arbitrario e ile-
gitimo. Muchas veces el legislador ha
criminalizado comportamientos con el
proposito de promover, reforzar o impo-
ner ideologias, religiones o principios de
determinados sectores sociales minorita-
rios. El principio de bien juridico real no
admite que se pretenda tutelar con la ley

10  HassEMER, Wilfried y MuRoz CoNDE, Francisco. Introduccion al Derecho Penal y la Criminologia. Ti-

rant lo Blanch, Valencia, 1989. P4g. 113.

11 Bustos Ramirez, Juan Manuel, citado por Paredes Pérez, Jorge Martin. Para conocer el Cédigo Penal. Ira.

Edicion. 1994. Editorial GRIJLEY. Pag. 45.

12 Pacheco G., Maximo. Teoria del Derecho Cuarta Edicién (1990). Editorial Juridica de Chile. Pag. 224.
13 Waldo del Villar Brito. Cien afios de legislacion penal codificada de Chile. Pag. 364.
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penal nociones abstractas o teiidas de
connotaciones moralistas, como el pu-
dor publico al que alude el Capitulo XI del
Titulo IV (Delitos Contra la Libertad) del
Libro Segundo del Cédigo Penal Peruano.
Finalmente, resulta también disfuncio-
nal al principio que estamos revisando, la
regulacion de delitos de peligro abstracto
o de mera desobediencia. A través de este
principio es posible demandar al legislador,
el porqué de la protecciéon penal y evaluar,
con ello, la “razén de estado” que justifica la
intervencién del Derecho Penal en el ambi-
to concreto de las relaciones sociales.

Sobre este aspecto, el Cédigo Penal
Militar Policial sefiala que como uno de los
criterios a tener en cuenta en la aplicacion
personal de dicha norma, radica en que se
trate de una conducta que afecte bienes
juridicos propios de las Fuerzas Armadas
o de la Policia Nacional, siendo el objeto
material de la tutela penal militar poli-
cial™.

TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

Unadelas resoluciones mas resaltantes,
mediante la cual el Tribunal Constitucional
ensay0 y desarrollé un concepto de delito de
funcion, fue la pronunciada en el expedien-
te Nro. 0017-2003-AI/TC., promovido por
la Defensoria del Pueblo, concepto que ha
reproducido en sentencias posteriores, de
cuya sentencia se desprende que se plasmo
dicho concepto, precisando las caracteristi-
cas del delito de funcion, en los respectivos
fundamentos de la referida resolucion, que
para mejor ilustracion y detalle pasamos a
trascribir, especificamente en lo que se re-
fiere al bien juridico protegido:

“En primer lugar se trata de la afecta-
cion de bienes juridicos de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional tu-
telados por el ordenamiento legal, y que
se relacionan con el cumplimiento de los
fines constitucionales y legales que se les
encargan. Se trata de una infraccion a
un bien juridico propio, particular y
relevante para la existencia, organi-
zacion, operatividad y cumplimiento
de los fines de las instituciones cas-
trenses. Para ello es preciso que la con-
ducta considerada como antijuridica
se encuentre prevista en el Codigo de
Justicia Militar”

Por su parte la Corte Suprema de la
Republica - Sala Penal Permanente en la
Corte, al momento de resolver la contienda
de competencia del caso ARIZA sobre es-
pionaje y otros, precisé en su “D” que:

“El bien juridico vulnerado ha de ser
privativo de la institucion castrense
o policial. El delito de funcion militar
policial ha de afectar aquellos fines
constitucionales y legales encargados
a las Fuerzas Armadas y a la Policia
Nacional en cuanto tales, con exclu-
sion de los demds 6rganos e institucio-
nes publicas; deben relacionarse con
la existencia, organizacion, opera-
tividad y cumplimiento de los fines
institucionales del cuerpo castrense
y policial (articulo 7°, apartado 1 del
CJMP). Ello no hace sino significar
que el sujeto pasivo del delito mili-
tar policial, en tanto que es un bien
juridico institucional -exclusivos,
inherentes o propios de ese sector del
ordenamiento-, es el Estado, en con-
creto la institucion castrense o policial
concernida.

14 Art. II del Titulo Preliminar del Cédigo Penal Militar Policial.
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El militar o el policia, en tanto portador
de un rol propio, exclusivo, que lo vin-
cula como persona con el estatuto que
rige la estructura y los fines especificos
de la organizacién militar o policial, es,
por consiguiente, quien puede cometer,
con exclusividad, esta infraccion puni-
ble, por lo que se estd, ademds, ante un
delito de infraccion de deber positivo
especial: es un deber que se correspon-
de con los fines establecidos, para cuyo
cumplimiento existe el Estado. El es el
garante del cumplimiento de aquellas
tareas vinculadas a la existencia, or-
ganizacion y cumplimiento de los fi-
nes constitucionales de la institucion
a la que pertenece”.

En el considerando “E” sefiala: “Es per-
tinente precisar que el bien juridico militar
policial, segiin se desprende de lo expuesto
en el literal c), estd estrechamente configu-
rado, desde la persona del militar o policia,
por la existencia de una serie de deberes,
normativamente configurados, que debe
cumplir estrictamente, con base en criterios
de disciplina, jerarquia y subordinacion. La
infraccién de este deber ha de ser de una en-
tidad tal, de cierta gravedad, que justifique
una sancion penal, lo que, por lo demds,
constituye una exigencia del principio de
proporcionalidad y la naturaleza fragmen-
taria del Derecho Penal.

Esto ultimo explica, en primer lugar,
que el objeto del CJMP estd centrado en ga-
rantizar el cumplimiento de los fines cons-
titucionales de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional, contribuyendo al “...
mantenimiento del orden y la disciplina
en sus cuadros” (articulo I, apartado uno,
del Titulo Preliminar). En segundo lugar,
que la jurisdiccion penal militar ha de tener
un alcance restrictivo y excepcional y estar
encaminada a la proteccion de intereses
juridicos especiales, vinculados con las
funciones que la ley asigna a las fuerzas

militares (SCIDH, Durand y Ugarte, Pd-
rrafo ciento diecisiete); a esto tltimo es lo
que la STC numero 00001-2009-PI/TC

denomind “fuero funcionalmente limitado”
(Parrafo noventa y cuatro, segundo pdrra-

fo)”.

TRATAMIENTO NORMATIVO

Nuestra Constituciéon Politica en su
articulo 173° precisa: “En caso de delitos de
funcion, los miembros de las Fuerzas Arma-
das y de la Policia Nacional estdn sometidos
al Fuero respectivo y al Codigo de Justicia
Militar”. De dicho texto podemos adver-
tir que se habla de delitos de funcién, que
implica la transgresion de deberes militares
o policiales, lo cual nos remite a los fines
fundamentales encomendados a dichos
institutos, previstos en los articulos 165° y
166°y se refieren, en sintesis, a la seguridad,
defensa nacional y orden publico.

En tal sentido tenemos, que alaluz dela
Seguridad y Defensa Nacional, se promueve
el desarrollo de la nacién y el ejercicio pleno
de los derechos fundamentales, por lo que
nos encamina hacia el bienestar comun, de
tal forma que la Constituciéon prevé, como
tarea fundamental del Estado, la de garan-
tizar la seguridad de la Nacion a través de
un Sistema de Defensa Nacional integral y
permanente; que involucra el conjunto de
acciones y previsiones que permiten la sub-
sistencia y permanencia del Estado, inclu-
yendo su integridad, unidad y facultad de
actuar con autonomia en lo interno, y libre
de subordinacién en lo externo, posibilitan-
do que el proceso de desarrollo se realice en
las mejores condiciones; es integral, porque
abarca diversos campos, como el econdmi-
co, politico, social, cultural, militar, etc.; y
permanente, debido a que se trata de una
actividad constante, que se realiza con su
sentido preventivo y represivo.
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Por otro lado, Orden Interno funda-
mentalmente comprende tres aspectos: a)
La seguridad Ciudadana (proteccion de la
vida, integridad fisica y moral, patrimonio,
etc.); b) La Estabilidad de la Organizaciéon
Politica (resguardo de la tranquilidad, quie-
tud y paz publica); y, ¢) El resguardo de las
instalaciones y servicios publicos esenciales
(edificaciones publicas e instalaciones que
cubren necesidades vitales y primarias de la
comunidad, tales como agua, energia eléc-
trica, etc.).

Consecuentemente, la comisiéon de
delitos de funcién militar policial gira en
torno a las finalidades fundamentales en-
comendadas constitucionalmente a las re-
feridas instituciones, en la medida que se
convierten en aspectos relevantes y de inte-
rés general, por lo que los bienes juridicos
protegidos estan estrechamente enlaza-
dos a las funciones encomendadas.

Siguiendo dicho criterio, el art. II del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal Mili-
tar Policial, desarrolla un concepto sobre
delito de funcion y precisa los alcances del
delito de funcidn, segun el siguiente texto:
“El delito de funcion es toda conducta ilici-
ta cometida por un militar o un policia en
situacion de actividad, en acto de servicio o
con ocasion de él, y que atenta contra bie-
nes juridicos vinculados con la existencia,
organizacion, operatividad o funciones
de las Fuerzas Armadas o Policia Nacio-
nal”; luego, en el art. VI, prescribe: “La
pena debe precisar la Lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos vinculados con
la existencia, organizacion, operatividad
o funciones de la Fuerzas Armadas o Po-
licia Nacional, previstas en la Constitucion
Politica y la ley”.

Estos conceptos han sido incorpo-
rados a la legislacion vigente y tienen su
origen en los criterios esbozados por el
Tribunal Constitucional, por lo que existe

coherencia entre la decision del maximo
organo de interpretacion constitucional y
el poder ejecutivo, que por delegaciéon de
facultades promulgé la nueva legislacion
penal militar policial, de cuyo tenor res-
catamos cuatro criterios rectores para de-
terminar e individualizar bienes juridicos
militares policiales, pasibles de proteccion
juridico penal ante el Fuero Militar Policial,
es decir, en principio, aquellas normas que
regulan su creacion (FF.AA y PNP), basado
en los fines fundamentales por los cuales
fueron creados y justifican su permanencia
en la organizacion estatal; por otro lado,
las disposiciones que norman sus sistemas
peculiares de organizacién jerarquizada y
profesional; asimismo, las formas y normas
que implementan su logistica, partiendo de
su base presupuestaria y sus ramificaciones
hasta los ultimos niveles; y, l6gicamente, las
funciones que se encuentran regladas en las
leyes respectivas, junto con toda la norma-
tiva subalterna que implementa dichas nor-
mas para su ejecucion.

La parte especial del Cddigo Penal Mi-
litar Policial ha separado los delitos en ocho
titulos, de la siguiente forma:

Titulo I Delitos Contra la Defensa Na-
cional.

Titulo II Delitos Cometidos en Estado de
Excepcion y Contra el Derecho Interna-
cional Humanitario.

Titulo III Delitos Contra el Servicio de
Seguridad.

Titulo IV Delitos Contra la Integridad
Institucional.

Titulo V Delitos Cometidos en el Ejerci-
cio del Mando y Autoridad.

Titulo VI Delitos de Violacién al Deber
Militar Policial.

Titulo VII Delitos que Afectan los Bienes
Destinados al Servicio Militar Policial.
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Titulo VIII Delitos Contra la Fidelidad a
la Funcién Militar Policial.

Conforme esta ordenado este libro, no
podemos establecer, con claridad, el crite-
rio que se ha seguido para separar los deli-
tos en los titulos senalados ni la secuencia
légica dispuesta por el legislador.

A MANERA DE CONCLUSION

Los bienes juridicos protegidos en el
ambito penal, sea comin o de naturale-
za especial o excepcional, como en el caso
de la jurisdiccion militar policial, tienen la
misma naturaleza; y es que debe surgir o
nacer de un interés relevante para la socie-
dad y estar protegido normativamente; asi,
pues, podemos observar que la proteccion
legal para los delitos comunes se encuentra
en la norma constitucional y desarrollado
luego a nivel legal, tan es asi que se ha plas-
mado su proteccion a través de la creacion
de los tipos penales incorporados en la par-
te especial del Cédigo Penal, manteniendo
los criterios de lesion o puesta en peligro de
dicho bien juridico, conforme lo expresa el
principio de bien juridico real.

Para el caso concreto de los delitos de
Funcién Militar Policial, el interés social
normativamente protegido, se encuentra
plasmado en la Constitucién Politica del
Pert, habiendo el maximo Organo de Con-
trol Constitucional establecido, a través de
su facultad interpretativa, los alcances del
delito de funcién y, por consecuencia, nos
ha dado la referencia basica sobre los bienes
juridicos generales materia de tutela.

Cuando el Tribunal Constitucional
precisé en sus diferentes sentencias, referi-
das a la Jurisdiccion Militar Policial, los al-
cances y limites del delito de funcion, hizo
una precision en relacion a los bienes juri-
dicos protegidos vy, es que, tenian que estar
vinculados con la existencia, organizacion,

operatividad o funciones de la Fuerzas Ar-
madas o de la Policia Nacional; entonces,
de estos cuatro conceptos, debemos resca-
tar los bienes juridicos generales materia de
proteccion.

En este orden de ideas, tenemos, por
un lado, que al referiste a la existencia de
las instituciones sometidas a la jurisdiccion
militar policial, nos remite a la razén de ser
de estas organizaciones, que se sustenta en
la seguridad, sea interna o externa, pues la
fuerza publica se crea para dar seguridad,
por lo que toda conducta que afecte la fun-
ci6én de seguridad que se brinda al pais, en
forma individual o colectiva, interna o ex-
terna, por parte de alguno de sus miembros,
lo que hace es poner en peligro su existen-
cia como organizacion tutelar, ya que, al no
cumplir su finalidad fundamental, se posi-
bilita el cuestionamiento social sobre la ne-
cesidad de la vigencia de tales instituciones;
en tal sentido, podemos inferir que el bien
juridico protegido es la seguridad publica e
imagen institucional.

El segundo aspecto materia de protec-
cion, se ha precisado, gira en relacion a la
organizacién de las instituciones milita-
res y policial, que en esencia mantienen el
mismo sistema organizacional a través del
tiempo (Sistema Clasico) y que se sostiene
en su jerarquizacion, es decir, son institu-
ciones profesionales y jerarquizadas, cuen-
tan para ello con disposiciones claras que
delimitan las cuotas de poder o autoridad
segun el puesto, cargo o grado; entonces, el
bien juridico protegido general es la organi-
zacion institucional.

En tercer lugar, se ha considerado a
la operatividad y se hace necesario ver los
alcances de dicho término. No nos olvide-
mos que las funciones encomendadas a las
diferentes instituciones se ejecutan en el
campo, mediante operaciones y/u operati-
vos. Para ello deben mantener una logistica
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adecuada que es de responsabilidad tanto
del area operativa como del drea adminis-
trativa, constituyéndose, entonces, como
bien juridico materia de tutela, la operativi-
dad de las referidas instituciones.

Por ultimo, se ha considerado a las
funciones encomendadas a estas institu-
ciones. En realidad la carta fundamental
ha desarrollado en dos normas especificas
las finalidades fundamentales de las Fuer-
zas Armadas y de la Policia Nacional y de
alli contamos con normas de desarrollo
constitucional que precisan cada una de las
funciones atribuidas y de obligatorio cum-
plimiento, cuya trasgresiéon implica la co-
misién de un delito de funcidn, por lo que
queda establecido, como bien juridico, las
funciones militares y policiales.

Como podemos observar, se puede
identificar, en base al discernimiento del
Tribunal Constitucional, los bienes juri-
dicos generales protegidos constitucio-
nalmente por el interés social en materia
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LA VALORACION DE LA PRUEBA EN
LOS DELITOS DE CORRUPCION EN
LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA

Dr. Erickson Aldo Costa Carhuavilca'

I. NOCIONES DE PRUEBA JUDICIAL

La prueba, como institucién juridica ineludible en el proceso judi-
cial, resulta importante, ya que estd orientada a todos los hechos prin-
cipales o accesorios descritos o regulados en la ley; segtin sea el objeto
del proceso que se desea probar, refiriéndonos al civil o penal, esto es,
referente al delito o a las afirmaciones contenidas en la demanda. Pero en
general siempre tiene una misma finalidad en cualquiera de los campos
del derecho, de alli que su objeto debe estar enmarcado al hecho juridico.”

La prueba judicial es un juicio sobre la ocurrencia de hechos (gene-
ralmente hechos del pasado que no han sido presenciados por el juzgador,
el cual determinara las responsabilidades de ley para cada individuo como
sujeto procesal, que en el caso penal en concreto, determinard la absolu-
cién o condena del imputado.

1 Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Maestria en Derecho
Procesal por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Catedratico Ordina-
rio de la Universidad Auténoma del Peru. Expositor en los Diplomados de Derecho
Procesal y de los Cursos de Practica Forense en el Ilustre Colegio de Abogados de
Lima. Colaborador de articulos juridicos de la Editorial Gaceta Juridica. Colaborador
de articulos de la Revista de Investigacion de la Facultad de Derecho y Ciencia Poli-
tica de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Director General del Centro
Latinoamericano de Investigaciones de Derecho Procesal. Miembro Honorario del
Instituto Latinoamericano de Derecho. Expositor en los Congresos Mundiales de
Derecho Procesal. E-mail: unmsm_erickson@hotmail.com.

2 CHocANO NUNEZ, Percy. Teoria de la Prueba, p. 44.
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La prueba se entiende como la mani-
festacion de los procedimientos probato-
rios (ofrecimiento, admisién, actuacion y
valoracién) necesarios y debidos para de-
terminar un resultado incontrovertible.

La prueba legal (en sentido estricta-
mente jurisdiccional) supone la consagra-
cién juridica de reglas de valoracion que
indican al juez cuando (y en qué medida)
debe darse por probado un hecho, asi tam-
bién, la interpretacion tradicional del prin-
cipio valorativo de la libre conviccién como
valoracion libre o independiente de los
medios probatorios. Es una especie de mo-
mento intimo o mistico capaz de suplantar
al concepto mismo de prueba, que se debe
manifestar en una debida motivacion.

Il. LOS FINES DE LA PRUEBA
JUDICIAL: VERDAD OBJETIVA
O PROCESAL

El proceso judicial, como composicion
de la litis, es el camino que recorren las par-
tes y el juez, que siempre estd orientado a
la finalidad de resolver el conflicto o una
incertidumbre con relevancia juridica para
lograr paz social en justicia. Por eso es que
los sujetos procesales, desde que estan legi-
timados en el proceso, igualmente tienen
una finalidad, como es probar las afirma-
ciones o versiones contenidas en la deman-
da; y si fuere un proceso penal, descubrir la
verdad real de la existencia del hecho y la
responsabilidad del agente.

La prueba se originara a partir del
aporte de los sujetos procesales (fiscal, ac-
tor civil o defensa técnica) sobre la fina-
lidad que tienen en el proceso y que sera
objeto de valoracion de parte del juzgador

para su validez y, consecuentemente, para
que la sentencia emitida sea legal y cons-
titucional. Es logico que para lograr la
comprobaciéon del objeto del proceso se
requiere que esta sea pertinente, relevan-
te, objetiva y legal. Por lo que, se puede
afirmar en concreto, que la finalidad de la
prueba es la de proporcionar conocimien-
to verdadero de lo que se desea saber (he-
chos), porque la prueba es una fuente de
verdad.’

Si uno de los fines del proceso es dar
una solucién practica al conflicto, no sera
necesario que la prueba se oriente a averi-
guar la verdad de los hechos litigiosos, por
esto, alcanzard con obtener un “resultado
formal”, habiendo cumplido el debido pro-
cedimiento; no obstante, la verdad de los
hechos que fueron objeto del proceso no
estén acorde con la sentencia de mérito, es
evidente que en la practica estas posiciones
descansan sobre un concepto de verdad en
virtud del cual “verdadero es lo que resulta
probado en el proceso”.

Sin embargo, también se sostiene que
la prueba es una actividad esencialmente
subjetiva, y por ello irracional o incontrola-
ble, es por esto, que actualmente el concep-
to de verdad objetiva se traduce, en la ex-
presién de verdad procesal (o simplemente
prueba), no obstante las contradicciones
conceptuales o hasta inevitables limitacio-
nes en el sentido que el procedimiento pro-
batorio no podra averiguar completamente
lo que efectivamente ha sucedido, por con-
siguiente, la verdad procesal que resulta
juridicamente relevante no es infalible, y
desde luego puede ser distinta (de menor
o mayor calidad) a la obtenida a través de
otros analisis probatorios.*

3 ECHEANDIA, Devis. Teoria General de la Prueba Judicial, p. 142.
4 GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho, p. 53.
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En cualquier caso, la distincién entre
verdad objetiva y verdad procesal, exige
que se llegue a conocer los hechos efectiva-
mente acaecidos —porque éste es el sentido
de la verdad objetiva- y, por otro lado, no
se puede ignorar la relatividad del conoci-
miento alcanzado de los hechos durante el
proceso a través de determinados elemen-
tos, en consecuencia, ya no seria verdad
objetiva sino subjetiva o relativa, siendo,
por consiguiente, el término o la expresion
mds cercana a derecho es el que conocemos
como “verdad procesal”.

ll. LA VALORACION DE LA PRUEBA

Entendemos al procedimiento proba-
torio como el trabajo intelectivo, mediante
el cual, a partir de los medios de prueba, se
demuestran los enunciados asertivos sobre
hechos relevantes para la decision.

De esta manera, podemos distinguir
diversos procedimientos probatorios, de-
pendiendo de que la prueba de los enun-
ciados se haya alcanzado por observacion
directa de los hechos a que hace referen-
cia, o a través de un procedimiento infe-
rencial a partir de otros enunciados que se
consideran probados. Y en este segundo
caso cabe distinguir, segun la inferencia
que sea, de tipo deductivo o inductivo: a)
Prueba observacional: es el procedimien-
to probatorio basado en la observacion
del propio juzgador; b) Prueba deductiva:
es el procedimiento probatorio basado en
una inferencia deductiva a partir de otras
aserciones verificadas; y, ¢) Prueba induc-
tiva: es el procedimiento probatorio basado

en inferencias inductivas, a partir de otras
aserciones verificadas.’

Aunque en la averiguacion de los he-
chos, objeto del proceso, pueda recurrirse a
veces a la prueba observacional (por ejem-
plo, la inspeccién judicial) o a la prueba
deductiva (por ejemplo, las pruebas cien-
tificas o bioldgicas), sin embargo, el pro-
cedimiento probatorio mas frecuente es el
que hemos denominado prueba inductiva,
pues por induccidn, en sentido amplio, se
entiende todo aquel tipo de razonamiento
en que las premisas, aun siendo verdade-
ras, no ofrecen fundamentos concluyentes
para la verdad de su resultado, sino que se
requiere de un analisis en su conjunto para
arribar a una conclusion, que en el proceso
penal determinara la responsabilidad o no
del imputado.®

Afirmar que la racionalidad de la
prueba judicial es la inductiva, es uno de
los planteamientos mas reflexivos de la ac-
tualidad, en consecuencia, la induccién es
la l6gica de la justificacion, por lo que nos
permitimos afirmar que la valoracion de la
prueba es el juicio de aceptabilidad de las
informaciones aportadas al proceso, a tra-
vés de los medios de prueba. Mas exacta-
mente, valorar consiste en evaluar si esas
afirmaciones (en rigor, hipdtesis) pueden
aceptarse como verdaderas.”

Si se asume que el procedimiento
probatorio (inductivo) proporciona re-
sultados solo probables, debe descartarse
cualquier valoracién legalmente predeter-
minada de los medios de prueba (la llamada
“prueba legal”, en sentido estricto resulta

5 ASENCIO MELLADO, José Maria. Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida, p. 16.

6 FERRAJOLL, Luigi. Derecho y Razon, p. 139.

7 VELEZ MARICONDE, Alfredo. Estudios de Derecho Procesal Penal — Volumen I, p. 290.
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controvertible), pues es muy posible que,
en el caso concreto, el grado de probabili-
dad alcanzado por una determinada prue-
ba resulte aun insuficiente para fundar la
decision, por mas que el legislador le haya
atribuido un valor especifico.

Incluso el principio de la libre convic-
cion viene a cuestionar esta situacion, se-
falando que no debe darse por probado lo
que a juicio del juzgador todavia no goza de
un grado de probabilidad aceptable. La li-
bre conviccidn, no es por tanto, un criterio
(positivo) de valoracion alternativa al de las
pruebas legales, sino un principio metodo-
logico (negativo) que consiste, simplemen-
te, en el rechazo de las pruebas legales como
suficientes para determinar la decision, no
obstante en algunas legislaciones como la
nuestra, si se pueden determinar conse-
cuencias juridicas con medios de prueba
que a criterio del legislador son suficientes
para una sentencia de mérito.

En buena cuenta, la valoracion proba-
toria debe ser considerada como la funcién
en la que el juez percibe los resultados de
la actividad probatoria en un determinado
proceso. En esta labor se realiza una opera-
cién mental que tiene como fin conocer el
mérito o valor de conviccion deducido del
contenido de cada elemento probatorio.®

IV. LA MOTIVACION JUDICIAL DE
LA PRUEBA

Pese a que no puede negarse que la
necesidad de motivar las sentencias se ha
convertido ya en una exigencia incontes-
table, siendo un elemento necesario en el
marco de un debido proceso judicial, la

motivacion s6lo puede ser concebida como
racionalizacién a posteriori de una deci-
sién, asi ésta es entendida como justifica-
cidn, a partir de la valoracion de las pruebas
disponibles, sobre razones que dan por ver-
daderas (o probables en grado suficiente)
ciertas afirmaciones.

La valoracién de la prueba no puede
ser libre ya que de lo contrario seria arbi-
traria, subjetiva e incontrolable; con lo cual,
se abandonaria el cognoscitivismo para en-
trar en el campo del puro decisionismo ju-
dicial, por cuyo motivo, fallar o sentenciar
con arreglo a conciencia, no puede signifi-
car basar la sentencia en una intima e in-
transferible conviccion, en una especie de
corazonada o mero subjetivismo; no puede
significar, como desgraciadamente ocurre
tantas veces en la prdctica, refugiarse en
una cdmoda declaraciéon de hechos proba-
dos, sin exponer las razones o argumentos
que sustentan la decision judicial.

Sila racionalidad de la decision proba-
toria ha de ser controlada, es evidente que
ese control se proyecta sobre las razones
que fundamentan la libre conviccion del
juez. Por eso, la motivacion es una garantia
de verdad de las declaraciones de hechos de
la sentencia, en la medida en que permite
un control sobre ese espacio de discrecio-
nalidad que es el ambito de la libre valora-
cion del juez.

La motivacion asume, pues, una tarea
depuradora sobre la actividad cognoscitiva
que reclama del juez una reconsideracion
de sus iniciales convicciones a la luz de los
argumentos racionales, que son los tinicos
que ineludiblemente ha de emplear para
fundar su decision.

8 FERRER BELTRAN, Jordi. La Valoracién Racional de la Prueba, p. 91.
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De todos modos, no siempre se moti-
va (o justifica) con precision y exhaustivi-
dad, por lo que es preciso diferenciar dos
grandes técnicas o estilos de motivar: uno
analitico y el otro globalizador; el primero
entiende que la motivacién ha de estruc-
turarse en una exposicion pormenorizada
de todas las pruebas practicadas, del valor
probatorio que se les ha asignado y de toda
la cadena de inferencias que ha conducido
finalmente a la decision. La técnica globa-
lizadora, en cambio, consiste, groso modo,
en una exposiciéon conjunta de los hechos,
en un relato, una historia que los pone en
conexioén en una estructura narrativa.

Por ultimo, la exigencia de motiva-
cién exhaustiva no puede confundirse (ni
por tanto entenderse cumplida) con una
motivacion simplemente profusa. No se
trata de auspiciar motivaciones extensas,
prolijas, interminables. Es mds, algunas
motivaciones extensas, pero repletas de
malabarismos argumentativos y vericue-
tos dialécticos, no sdlo resultan poco com-
prensibles y (al menos en este sentido)
poco racionales, sino que, ademas, pueden
ser una pantalla que encubra alguna arbi-
trariedad.

De lo que se trata es, mas bien, de
adoptar un estilo de motivacién que huya
de los argumentos ad pompam o ad abun-
dantiam y que se manifieste en elementos
precisos para hacer racionalmente justi-
ficada y controlable la decision sobre la
responsabilidad penal del imputado o acu-
sado.

El juez, al atender un proceso penal,
tiene como propdsito determinar cudl ha

sido la conducta desplegada por la persona
a la que se le ha atribuido un hecho delic-
tivo que pueda ser pasible de sancion pe-
nal. Es ahi donde las pruebas juegan un rol
importante, toda vez que coadyuvaran a la
decision final.?

V. ANALISIS DE LA PRUEBA DE
LAS RESOLUCIONES EN LA
CORTE SUPREMA

Nos hemos permitido hacer una sin-
tesis y andlisis de determinadas resolucio-
nes judiciales por el érgano jurisdiccional
competente que en este caso hemos selec-
cionado a la Corte Suprema de Justicia, a
través de sus Salas Penales Permanente y
Transitoria, apreciando los aspectos proba-
torios que fueron necesarios y pertinentes
en la adopcion de una decision judicial en
mérito a la responsabilidad penal de los
procesados en los denominados delitos de
corrupcion.

1. RESOLUCION DE LA SALA PENAL
TRANSITORIA - RECURSO DE NULI-
DAD N° 3040 - 2012
Conforme a la manifestacion policial,

que sefalo la irregular eliminacién de dos
sanciones a un efectivo policial del regis-
tro de telematica de la Policia Nacional del
Perti y la declaracion del sentenciado que
acepto la dacion de un monto dinerario as-
cendente en 200 soles para la eliminacién
de las sanciones administrativas en su con-
tra, éstos constituyen elementos probato-
rios suficientes para la determinacion de la
responsabilidad penal por la comision del
delito de cohecho activo genérico.

9 CARNELUTTI, Francesco. Lecciones sobre el proceso penal — Volumen I. Editorial: Libreria “El foro”. Buenos

Aires, Argentina. 2002, p. 290.
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2. RESOLUCION DE LA SALA PENAL
PERMANENTE - RECURSO DE NULI-
DAD N° 2845 - 2011
Conforme solo al informe sobre las

funciones que tenian a su cargo los servi-
dores en el drea de economia de la Policia
Nacional del Pert, sin embargo no se han
acreditado los elementos objetivos del deli-
to de cohecho pasivo propio, ya que las de-
claraciones de los miembros del 4rea de Te-
soreria de la institucion en mencion sobre
los hechos referidos al delito acotado, no
estarfan orientados a la responsabilidad pe-
nal del delito en mencion, sino hacia el deli-
to de peculado. Asi también, es importante
apreciar que los cheques sobre los cuales se
sustento la tesis del beneficio econémico a
favor de los imputados, no se dirigieron a
sus cuentas bancarias sino a la cuenta de
una persona juridica, en consecuencia los
medios probatorios seilalados no resultan
pertinentes y suficientes sobre la comision
del delito de cohecho pasivo propio.

3. RESOLUCION DE LA SALA PENAL.
PERMANENTE - RECURSO DE NULI-
DAD N° 3480 - 2010
Conforme a la declaraciéon de un tes-

tigo que se limit6 a referir que hubo un

intento de soborno, no existiendo un in-
forme emitido por la Municipalidad en la
que se compruebe el supuesto intento de
soborno, ni tampoco existiendo algun tipo
de constatacion en las etapas del proceso,
sobre uno de los imputados no se puede
acreditar la comision del delito de cohecho
pasivo. Sin embargo, en el caso de otro de
los imputados -funcionario municipal-,
si se da cuenta del informe técnico de la
entidad estatal, donde se aprecia que el in-
cumplimiento de las funciones encomen-
dados tuvo que estar motivado en el hecho
de soborno a éste, con lo que se puede de-
mostrar que estamos frente a la comisiéon
de los delitos de cohecho pasivo y activo,

sobre el imputado corruptor y el agente
municipal.

4., RESOLUCION DE LA SALA PENAL
PERMANENTE - RECURSO DE NULI-
DAD N° 2766 - 2010

Conforme se presentd la variacion de
las testimoniales de los imputados en mé-
rito al presunto hecho delictivo del pago a
regidores de una municipalidad para la ad-
judicacion de lotes de terreno a su favor, sin
embargo, éstos afirmaron que el dinero en-
tregado a los funcionarios municipales fue
para apoyo politico y no para la aprobacion
de la adjudicacion de un terreno, por lo que
siendo los tnicos elementos de cargo, las
declaraciones de los imputados, aun cuan-
do hubieran variados los hechos sujetos a
investigacion, es razonable que se produzca
la absolucién del delito de cohecho activo
genérico, por la situacion juridica procesal
de insuficiencia probatoria.

5. RESOLUCION DE LA SALA PENAL
PERMANENTE - RECURSO DE NULI-
DAD N° 1044 - 2010
Segun el informe pericial contable que

da cuenta que el Alcalde de un Distrito or-
dend las construcciones de obras de diversa
naturaleza, sin justificar recibos ni docu-
mento alguno del por qué se extendieron
cheques y recibos beneficiando a personas
por la realizacién de dichas obras, sin me-
diar una justificacién técnica, sin embar-
g0, no se ha demostrado un acuerdo entre
las personas beneficiarias y el funcionario
publico en mencion, ademas de no existir
contrato o procedimiento de contratacion
alguno sobre la realizacion de las construc-
ciones; en consecuencia, podemos concluir
que no existe responsabilidad penal en el
delito de colusién desleal sobre el funciona-
rio publico distrital, por no existir medios
probatorios que vinculen al imputado con
el delito en mencion.
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6. RESOLUCION DE LA SALA PENAL
PERMANENTE - RECURSO DE NULI-
DAD N° 920 - 2012
Conforme alos informes de edificacio-

nes y de las pericias contables practicadas a

los ingresos y egresos de un Municipio, no

se pudo acreditar el desvio de fondos hacia
los funcionarios publicos denunciados por
el delito de malversacion de fondos; ademas
no existié medio probatorio alguno que de-
muestre la apropiacion de bienes del Esta-
do a favor de los imputados, asi también del
caso fluye que la obra inconclusa conforme
al peritaje de la misma, no concluye que és-
tos se hubieran apropiado de dinero del Es-
tado destinado a dicha obra, por lo que, al
no existir otro medio probatorio pertinente

y suficiente, podemos concluir que los pro-

cesados tampoco serian autores de la comi-

sion del delito de peculado.

CONCLUSIONES

o La prueba judicial se manifiesta a tra-
vés de las decisiones de responsabili-
dad penal en sus formas condenatoria
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HISTORIA DE UN PERIPLO
El Fuero Militar Policial asentd
finalmente sus reales en
Santa Beatriz

Teniente Coronel EP Roosevelt Bravo Maxdeo*

En este trabajo, exploratorio, que debera profundizarse, se describe
los varios traslados de local que sufrié la jurisdiccién militar durante los
primeros cien afios de su existencia. Varios de esos locales fueron inapro-
piados para la labor jurisdiccional y desmerecieron, en su tiempo, la alta
jerarquia de la Institucion. Resalta, igualmente, el esfuerzo que desplega-
ron algunos de sus presidentes por dotar de un local adecuado al entonces
Consejo Supremo de Guerra y Marina, Consejo de Oficiales Generales y
Consejo Supremo de Justicia Militar, nombres que recibid, a través de la
historia, la maxima instancia de la jurisdiccion militar policial, hasta lle-
gar al nombre actual de Fuero Militar Policial. Entre los locales que aco-
gieron a la maxima instancia de la jurisdiccion militar policial se cuentan:
palacios, caserones y quintas.

I. EL PRIMER CODIGO DE JUSTICIA MILITAR Y
EL LUGAR DE ACTUACION DEL CONSEJO SUPREMO
DE GUERRA Y MARINA

El 20 de diciembre de1898 se promulgé el primer Cédigo de Justicia
Militar, en el contexto de la reorganizacion del Ejército después de la Gue-
rra del Pacifico, que se inici6 con la llegada de la primera Mision Militar

1 Sub Director del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar. Abogado por la Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos.




El Jurista del Fuero Militar Policial

Francesa al Pert en 1896, al mando del ca-
pitan de Artilleria y oficial de Estado Mayor
Pablo Clément, asimilado en nuestro Ejér-
cito con el grado de Coronel.?

Este Cddigo cred el Consejo Supremo
de Guerra y Marina como mdxima instan-
cia de la jurisdiccién militar de entonces,
cuya instalacion se produjo el 23 de marzo
de 1899, en el “salon principal de la Exce-
lentisima Corte Suprema de Justicia”, con
la asistencia del entonces Presidente de la
Republica Nicolas de Piérola y Villena.?

El Codigo senalaba, en su articulo 83°,
que el Consejo funcionaria “(...) en una de
las salas de la Corte Suprema, o en otro local
del Palacio de Justicia, mientras no lo tuvie-
se especial™. La razon para ello habria sido
la conformaciéon del Consejo, que ademas
de los cuatro Generales y dos Contralmi-
rantes (en su defecto Coroneles y Capitanes
de Navio) lo integraban también “los tres
Vocales menos antiguos de la Corte Supre-
ma de Justicia”, en concordancia con el ar-
ticulo 80° de la misma norma.

Desde que el Consejo se instald tuvo
problemas de espacio para su funciona-
miento; asi, en la sesion del 10 de julio de
1901, se dio cuenta de un oficio del Mi-
nistro de Guerra, comunicando “que con
fecha dos del mes en curso se habia dirigido
al Sesior Ministro de Justicia encareciéndo-
le se sirviera proporcionar en el Palacio de

Justicia un local apropiado para la Secreta-
ria del Supremo Consejo™

El General de Divisién César Cane-
varo Valega, Presidente del Consejo, en la
memoria que leyd el 18 de marzo de 1906
dijo, respecto de la necesidad de un local
para el Consejo, lo siguiente: “Es necesario
que el Consejo Supremo acuerde y pida lo
conveniente, para tener un local propio a
que se refiere el articulo 83 del expresado
Cédigo, como lo requieren la naturaleza y
extension de sus funciones. Es también in-
dispensable la sala de espera de reos, que no
deben estar en contacto con el publico...”y,
ensayando una solucién temporal, respec-
to del lugar de espera de testigos y peritos,
precis6: “En la secretaria pueden esperar,
mientras el Consejo tenga local propio, los
peritos y los testigos a que se refieren los in-
cisos 2° y 3° (del) articulo 536 del Cédigo
Militar.”

El Consejo Supremo de Guerra y Ma-
rina, como se dijo lineas atras, se instalé el
23 de marzo de 1899 y se disolvid el 31 de
octubre de 1906, al promulgarse la Ley N°
273, a la que nos referiremos mds adelante
con mayor detalle. Tuvo, pues, el Consejo
Supremo de Guerra y Marina, una existen-
cia casi cabalistica, de siete afios y siete me-
ses, habiendo sesionado 271 veces, siempre,
“en una de las salas de la Excelentisima Cor-
te Suprema’”.

2 Comisién permanente de la historia del ejército del pert y oficina de informacién del ejército, Compendio
de la Historia General del Ejército del Perii, Volumen II, Industrial Grafica S.A., Lima- Pert, Agosto del

2011, p. 271.

3 Libro de Actas de Sesiones Ordinarias del Consejo Supremo de Guerra y Marina, Libro N° 1, afio 1899, p. 2.
4 Cédigo de Justicia Militar del Pert de 1898, Edicion Oficial, Oficina tipografica de “El Tiempo”, por L.H.

Jiménez, Lima, 1899.
5 Idem Libro de Actas, p. 114.

6 Memoria del Excmo. Consejo Supremo de Guerra y Marina, leida por su Presidente el seior General de
Division D. César Canevaro, en la ceremonia de apertura del afio judicial de 1906 (18 de Marzo de 1906),
Imprenta Torres Aguirre — Camana 425, Lima, 1906, p. 29.
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Il. EL CONSEJO DE OFICIALES
GENERALES: ENTRE PALACIOS,
CASONAS Y QUINTAS

El 27 de octubre de 1906, durante el
primer gobierno del Presidente Pardo’, se
promulgé la Ley N° 273, para modificar va-
rios articulos del Codigo de Justicia Militar
de 1898, otorgar competencia a la Corte Su-
prema de Justicia de la Republica para revi-
sar, en via de nulidad, sentencias de la juris-
diccién militar; conocer en via originaria de
las causas sujetas ‘al fuero de guerra” contra
las altas autoridades de la Republica; y so-
bre todo, cambiar la composicion (solo con
militares) y el nombre de Consejo Supremo
de Guerra y Marina por el de Consejo de
Oficiales Generales.®

I1.1. El Consejo de Oficiales Generales
sesiond en el Palacio de Justicia

El siete de diciembre de 1906, en horas
de la tarde, en el salon de recepciones espe-
ciales del Palacio de Gobierno, el Presidente
de la Reptiblica, Doctor José Pardo y Barre-
da, acompanado del Ministro de Guerra,
General de Brigada Pedro E. Mufiz y miem-
bros de su Casa Militar, tomo el juramento
de ley al Contralmirante Manuel A. Villavi-
sencio, Presidente del Consejo de Oficiales
Generales, y éste, a su vez, a los Coroneles
Miguel Valle Riestra, Mariano Vargas, José
M. Pereyra, Manuel A. Zamudio y Focién

Mariategui; y, Capitan de Navio Gregorio
Casanova, como vocales del Consejo.”

El Consejo de Oficiales Generales, tras
su instalacion, sesioné ‘en una de las salas
de la Excelentisima Corte Suprema”, pero
no contaba con ambientes suficientes como
una sala de espera u oficinas para sus vo-
cales, situacion que se manifiesta, reiterada-
mente, en las memorias de sus presidentes.

El General de Brigada Juan Martin
Echenique, al presentar su memoria en la
sesion del 18 de mayo de 1910, dijo: “A pe-
sar que desde hace doce afios ejercen sus fun-
ciones en esta capital los juzgados y tribu-
nales militares, no cuentan todavia con un
local especial, como les es necesario y como
estd previsto en el cédigo. Si era explicable
que el Consejo supremo de guerra y marina
sesionase en el palacio de justicia por cuanto
formaban parte de €l los sefiores vocales de
la Excma. Corte Suprema y no era oportuno
alejarlos del local en que ejercen sus funcio-
nes ordinarias y cotidianas; esa circunstan-
cia no existe ya.”*°

En semejante sentido, sobre la nece-
sidad de un local para el Consejo, el Con-
tralmirante Toribio Raygada, al dar lec-
tura a su memoria en la sesion del 22 de
marzo de 1913, dijo: “Es urgente designarle
al Consejo un local propio, ya sea en el Pa-
lacio de Justicia o en otro que se considere
conveniente; como lo requieren las altas

7 José Simén Pardo y Barreda, fue presidente constitucional del Pert en dos periodos: de 1904 a 1908
y de 1915 a 1919. Dejo el poder antes de concluir su mandato, por un golpe de estado propiciado por
Augusto Bernardino Leguia Salcedo, que con ese acto dio inicio al ciclo conocido como el “oncenio de
Leguia”.

8 Ley N° 273, “Articulo 6°. El Consejo Supremo de Guerra y Marina se llamara en adelante “Consejo de
Oficiales Generales”, y se compondra de nueve vocales, seis de ellos generales y tres contralmirantes y de
un fiscal letrado...”

9 Libro de Actas de Sesiones Ordinarias del Consejo de Oficiales Generales, Libro N° 2, 1906, p. 61-63.

10  Memoria presentada al Consejo de Oficiales Generales, por su Presidente el sefior General Juan Martin
Echenique, en la sesion del 18 de mayo de 1910, Tipografia “Unién”- Boza 847, Lima, 1910, p. 12.
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funciones del Tribunal, y a fin de conservar
debidamente los documentos del archivo y
de la Secretaria.

Es también indispensable la sala de
espera de reos; para que no permanezcan
como hoy en los corredores del Palacio de
Justicia, ante la expectacion del publico, lo
que es bochornoso y un escarnio a la digni-
dad humana.

Esta necesidad se viene haciendo notar
desde el afio 1905 en las diversas memorias
del Consejo; por lo que he creido indispen-
sable ocuparme nuevamente de este asun-
to M

En las postrimerias del ano 1913, el
Presidente de la Corte Suprema se dirige al
Consejo y “hace presente que por tener que
repararse la sala en la que ha estado funcio-
nando el Consejo, no podrd disponerse en
lo sucesivo del referido local”, acordando el
Consejo, en su sesion del 13 de noviembre
del referido afo, elevar “al Supremo gobier-
no”, el oficio del sefior “Presidente de la Ex-
celentisima Corte Suprema’.

En la sesion del Consejo del 02 de di-
ciembre de 1913, se dio cuenta de un ofi-
cio del Ministro de Guerra “transcribiendo
la resolucién suprema por la que se destina
para local del Ilustrisimo Consejo de Oficia-
les Generales, las oficinas que ocupé la Inten-
dencia General de Guerra, antes de su orga-
nizacién actual; y se dispone que mientras

quede expedito el nuevo local, el referido
Consejo continuard funcionando en una de
las salas de la Excelentisima Corte Suprema,
como lo dispone el codigo de justicia militar.”
Como en otras ocasiones, que se mencio-
naran mas adelante, la resolucion expedida
por el gobierno no se cumplié y no hubo
traslado “a las oficinas que ocupé la Inten-
dencia General de Guerra”.

En la sesién del 15 de junio de 1915,
presidida por el Contralmirante Manuel A.
Villavisencio, se acordd oficiar al Ministro
de Guerra para que se sirva disponer de un
local aparente para las sesiones del Conse-
jo, en vista de que ‘con motivo de la revisién
de los procesos electorales que verifica en la
actualidad la Excelentisima Corte Suprema
por lo que queda el Consejo sin local para sus
sesiones...”"

En marzo de 1916, al dar lectura a su
memoria, el Contralmirante Manuel A. Vi-
llavisencio, expreso: “El articulo 83 de nues-
tro cédigo ordena que el Consejo funcione en
una de las salas de la Excma. Corte Suprema
o0 en otro local del Palacio de Justicia mien-
tras no lo tuviere especial. Han transcurrido
17 afios y este respetable tribunal compuesto
de altos jefes del ejército y la marina, care-
ce de local propio y adecuado a sus funcio-
nes, habita de prestado y como sabéis se han
presentado ocasiones en que ha funcionado
en una estrecha habitacion, con mengua de
su decoro. Os recomiendo que acordéis algo

11 Memoria presentada al Consejo de Oficiales Generales, por su Presidente sefior Contralmirante D. Tori-
bio Raygada, en la sesion del 22 de marzo de 1913. Imprenta Americana- Abancay N° 154, Lima, 1913, p.

XXIII.

12 Los "procesos electorales” a los que se hace referencia, son los que convocé el General de Brigada Oscar
R. Benavides Larrea, tras el golpe de estado que encabezé contra el Presidente Billinghurst el 4 de febrero
de 1914. Sali6 elegido presidente José Pardo y Barreda y ocupd el cargo el 18 de agosto de 1915. La Corte
Suprema de Justicia de la Reptiblica recibi6 el “extrafio” encargo de revisar los resultados del proceso elec-

toral.
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sobre el particular, no pidiendo un palacio
como existe en todo pais culto, pero si, algo
que sea apropiado y presentable™.

En la sesion del Consejo del 21 de julio
de 1916, el Coronel Aristides de Cardenas,
Vocal y encargado de las cuentas judiciales
del Consejo, “manifesté que las zonas judi-
ciales de la Republica se habian provisto ya
de los utiles y mobiliario indispensables para
sus oficinas, careciendo el Tribunal hasta el
presente de local y que creia conveniente que
se adoptara alguna medida al respecto, por
lo que proponia al Consejo que se pasara
un oficio al Supremo gobierno a fin de que
los fondos de justicia militar existentes en
el Caja de Consignaciones y Depdsitos y los
que en adelante se empocen, se destinen a la
construccion de un local para el Consejo de
Oficiales Generales”. La propuesta fue apro-
bada por el Consejo y se pasé un oficio en
ese sentido al gobierno.

En la sesion del 07 de setiembre de
1917, el “coronel Cdrdenas manifesté que
el Consejo quedaria en situacion dificil con
relacién al local para sus sesiones, una vez
que la Corte Suprema terminara de ver los
procesos politicos y el Colegio de Abogados
reclamara su local, por lo que en vista de
lo expuesto por el referido sefior coronel
Cdrdenas, se acordd que el sefior General
Presidente hiciera personalmente las ges-
tiones del caso ante el sefior Presidente de
la Repuiblica a fin de que se proporcione al
Tribunal un lugar apropiado para sus reu-
niones.”

11.2. El Consejo de Oficiales Generales
sesiono en la sala de actuaciones
del Colegio de Abogados de Lima

Esta falta de local, “por tener que repa-
rarse la sala en la que ha estado funcionan-
do el Consejo...” o “la revisién de los procesos
electorales por la Corte Suprema”, hizo que
el Consejo sesionara, en varios momentos,
en la “sala de actuaciones del ilustre Colegio
de Abogados de Lima’; asi, de acuerdo con
el Libro de Sesiones Ordinarias del Conse-
jo de Oficiales Generales N° 5, el Consejo
sesion6 en dicho local, por primera vez,
el 09 de julio de 1915, “bajo la presidencia
del sefior Contralmirante don Toribio Ray-
gada.” Dos meses y medio después, el 21
de setiembre, el Consejo retorné a su lugar
habitual de sesiones; es decir, “una de las
salas de la Excelentisima Corte Suprema’.
Mas adelante, a partir del 26 de mayo de
1917, las sesiones del Consejo se volvieron
allevar a cabo “en la sala de actuaciones del
Colegio de Abogados , hasta el 03 de mayo
de 1918 en que sesiono en ese lugar por ul-
tima vez, antes de trasladarse a su nuevo
local de la calle Ortiz.

11.3. El Palacio de Justicia de la calle
Aduanas y la sala de actuaciones
del llustre Colegio de Abogados
de Lima

La “sala de la Excelentisima Corte Su-
prema” y “la sala de actuaciones del Ilustre
Colegio de Abogados de Lima”, lugares donde
sesionaron en su momento los integrantes

13 Memoria del Ilustrisimo Consejo de Oficiales Generales, leida por su Presidente el Sr. Contralmirante D.
Manuel A. Villavisencio, Correspondiente al afio judicial de 1916 (1° de marzo de 1915 al 1° marzo de
1916), Imprenta del Estado Mayor General del Ejército, Lima, 1916, p. 9-10.
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del Consejo Supremo de Guerra y Marina
y el Consejo de Oficiales Generales, estaban
ubicadas en el edificio del antiguo Palacio
de Justicia de la calle de la Aduana, después
quinta cuadra del jirén Ayacucho y hoy ji-
rén Antonio Mird Quesada, donde actual-
mente se levanta un edifico del Ministerio
Publico™.

Este inmueble fue originalmente pro-
piedad de la Orden Jesuita, estableciendo el
virrey Martin Enriquez de Almanza en 1582
el Colegio San Martin para la enseflanza de
Teologia, Jurisprudencia y Gramatica. En
1767, tras la expulsion de los jesuitas de la
América espaiiola, el virrey tomé posesion
del local e instal6 en el la Aduana (de alli
el nombre de la calle entonces) y, poste-
riormente, fue local de la Escuela Normal
Central, perteneciente a la Universidad Ma-
yor de San Marcos, cuyo terreno habia sido
cedido por el gobierno de Ramoén Castilla,
por Decreto del 5 de mayo de 1855.

Durante el Gobierno de Pedro Diez
Canseco, por Decreto del 4 de junio de
1868, siendo Presidente de la Corte Supre-
ma de la Republica el doctor Bernardo Mu-
noz, se consider6 que para el buen ejercicio
de las funciones de justicia, era necesario
dotar de un edificio propio a los tribunales
y juzgados para que contaran con las condi-
ciones de seguridad y decencia adecuadas
por lo que se traslado la Corte a este local,
conociéndose desde entonces como Palacio
de Justicia. Por escritura publica del 22 de
enero de 1902, el presidente Eduardo Lopez
de Romana celebré un contrato de permu-
ta con el rector de la Universidad Nacional

Mayor de San Marcos, doctor Francisco
Garcia Calderén Landa, quedando el local
en propiedad de la judicatura.

En este local funcionaron las Cortes de
Justicia, los Juzgados de Primera Instancia,
el Colegio de Abogados y el Registro de la
Propiedad Inmueble, hasta su traslado al
nuevo edificio del Paseo de los Héroes."”

I1.4. El Consejo de Oficiales Generales
se traslada a la calle de Ortiz

En la sesion del 11 de enero de 1918,
se dio cuenta de un oficio del Ministro de
Guerra transcribiendo la resoluciéon supre-
ma, “por la que se autoriza al Consejo para
que considere en sus ajustamientos men-
suales las partidas para arrendamiento de
un local, para utiles de escritorio y para ex-
traordinarios.” En la sesion del 12 de abril
del mismo afio, a pedido del Coronel Diez
Canseco, el Consejo acordo que “se pasara
a la Corte Suprema (un oficio) poniendo en
su conocimiento que el Consejo por falta de
local apropiado en el Palacio de Justicia se
trasladaba a la casa que habia tenido que
buscar con tal objeto...”

En la sesién del 26 de abril de 1918, el
Presidente del Consejo manifesté cual era
el estado de los arreglos que se llevaban a
cabo en el nuevo local que debia arrendar el
Consejo y “se acordé con este motivo, que se
encargara al relator secretario de formalizar
el contrato de arrendamiento, extendiéndose
al respecto la respectiva escritura.” En la se-
sion del 03 de mayo del mismo ano, se dio
cuenta de un oficio del Ministro de Guerra

14 Calle Aduana. Quinta cuadra del Jr. Ayacucho. También se conocié como San Martin y Palacio de Justi-

cia.

15 GALVEZ, José Francisco, Historia del Palacio Nacional de Justicia, Fondo Editorial del Poder Judicial, pri-
mera edicidn, 29 de diciembre de 2008, p. 261 a 263.
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transcribiendo la resolucion suprema por la
que se dispone se gire a favor del “Habili-
tado del Consejo de Oficiales Generales, por
la cantidad de trescientas once libras para la
adquisicion del mobiliario destinado a dicho
Tribunal..”

El 21 de mayo de 1918, finalmente,
el Consejo sesiond por primera vez en su
nuevo local ‘de la calle de Ortiz, niimero
trescientos treinta y dos”, hoy tercera cua-
dra del jirén Huancavelica,'®'” bajo la pre-
sidencia del General de Brigada Benjamin
Puente y la asistencia de los Coroneles Ma-
nuel Francisco Diez Canseco, Aristides de
Cérdenas, Manuel Pio Alcala, Capitan de
Navio Daniel Rivera, Coronel Luis B. Regal,
Capitan de Navio Federico Sotomayor Vigil
y el Fiscal doctor Ricardo Leoncio Elias. No
concurrieron a la sesion, con aviso, el Coro-
nel Carlos Augusto Pasara y el Capitdn de
Navio Ernesto de Mora.

En la sesion del 24 de mayo, el relator
dio cuenta de un oficio del Presidente de la
Corte Suprema, acusando recibo del que se
le cursé comunicandole de la instalacién
del Consejo en su nuevo local, ‘quedando
desocupada y a disposicién de esa Corte la
habitacién donde funcionaba la secretaria
del Tribunal”

En la sesién del 14 de junio, se leyo
un oficio del Ministro de Guerra transcri-
biendo la resolucién suprema por la que
“se dispone que se gire a cargo del Ministerio

de Hacienda y a favor de la Direccion del
Servicio de Ingenieria la cantidad de ciento
veintidés libras dos soles veintiséis centavos
para atender a la construccion de un estrado
y dieciséis bancas para el local del Consejo
de Oficiales Generales”. En la sesion del 03
de julio de 1918 se dio cuenta de un oficio
del Ministro de Guerra transcribiendo la
resolucion suprema “por la que se gira a car-
go del Ministerio de Hacienda y a favor del
habilitado del Consejo de Oficiales Generales
por la cantidad de ciento treintaicinco libras,
cuatro soles, para que atienda a los gastos
originados por la instalacién de alumbrado
eléctrico, confecciones y demds reparaciones
efectuadas en el local de dicho Consejo.”

En la memoria que el Coronel Aris-
tides de Cardenas present6 al Consejo de
Oficiales Generales en marzo de 1919, en su
calidad de Presidente, dijo: “No fue posible
permanecer mds tiempo en el Palacio de Jus-
ticia, a pesar del mandato expreso de la ley, y
el Tribunal se ha trasladado a este local en la
forma y condiciones que conocéis. No es com-
patible con la respetabilidad de un tribunal
de justicia el ocupar edificios particulares,
siempre inadecuados y con la expectativa de
frecuentes traslaciones... La justicia militar
tendria suficiente con un local en que fun-
cionen este Tribunal y sus oficinas, una sala
para la reunion de los Consejos de Guerra y
locales para la Jefatura de Zona, sus oficinas
y los Juzgados de instruccion. La adquisi-
cion o construccion de un edificio seria hasta

16  Desdela fundacién de Lima y hasta el afio 1862, las calles en Lima tenfan un nombre por cada cuadra. Asi,
una misma via era, en realidad, varias calles. Es por ello que, antes de que la via fuera llamada Jir6n Huan-
cavelica, cada una de sus 9 cuadras tenfa un nombre distinto; asi la cuadra 1 se llamaba Lezcano porque
ahi se ubicaba la vivienda de don Pedro de Lezcano Centeno y Valdez, cuadra en la que hoy mismo se en-
cuentra la casa, convertida en museo, del héroe nacional Miguel Grau Seminario; la cuadra 2 correspondia
ala calle del teatro Segura y la cuadra 3 llamada de Ortiz, por algtin habitante de esa calle de apellido Ortiz,
que no sido identificado. <http://www.boletindenewyork.com/callesantigualima.htm>

17 Actualmente, ocupa ese local el Museo Municipal de Teatro (Calle Huancavelica 338) y se ubica junto al
local de la Asociacion Nacional de Periodistas del Peru.
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econdémica para el Fisco, que gasta hoy apre-
ciable suma en arrendamientos, mudanzas y
arreglo de locales alquilados.™®

El contrato de alquiler del local de la
calle de Ortiz se suscribié el 02 de mayo de
1918, por un plazo de 3 afios, prorrogables
por 2 anos mads; no obstante, en ese tras-
curso las propietarias vendieron la casona
a Pablo Rada y Gamio. En la sesion del 11
de mayo de 1920 se inform¢ de la resolu-
cién suprema por la que se aumentaba a
cuarenta y cinco libras mensuales la parti-
da “de veinte libras que consigna el ajusta-
miento del Consejo para arrendamiento de
casa y autorizandosele para tomar la casa
de la calle de Belén a fin de que se traslade
el Tribunal”

En la sesion del 28 de mayo de 1920, el
Coronel Aristides de Cardenas expuso que
‘en vista que el Tribunal debe trasladarse al
nuevo local de la calle Belén...” debia resol-
verse la situaciéon del local en que funcio-
naba el Tribunal, pues existia un ‘contrato
escriturado” por tres afos y aun faltaba un
afo para que se cumpla el plazo. El Conse-
jo autorizo a su Presidente para resolver la
situacion.

En la sesion del 19 de octubre de 1920
se ley6 una “carta del Doctor Don Pedro José
Rada y Gamio®, apoderado de su hermano
Don Pablo A. Rada y Gamio propietario de
la casa que ocupa el Consejo, comunicando
al sefior General Presidente, que el contrato
de arrendamiento a que se refiere la escritura

de dos de mayo de mil novecientos dieciocho,
terminard a los tres afios forzosos de dura-
cion pactados en su clausula primera, que-
dando sin efecto los dos afios voluntarios y
que en consecuencia debe ser desocupado y
entregado el local el dia dos de mayo de mil
novecientos veintiuno.” El Consejo perma-
necid en este local entre el 21 de mayo de
1918 y el 30 de octubre de 1920, es decir,
aproximadamente, 2 afios y 5 meses.

1.5. El Consejo de Oficiales Generales
se traslada a una quinta de
la calle de Belén

En la sesion del 22 de octubre de 1920
el “Serior General presidente manifesto que
acababa de recibir del sefior Manuel Iri-
goyen, propietario de la finca de la calle de
Belén, a cuyo local deben trasladarse las ofi-
cinas del Consejo, poniendo a disposicion de
este el referido local, desde el primero de
noviembre proximo, y demds circunstancias
que en dicha carta se indican, a la que se dio
lectura. El Tribunal resolvié que se traslada-
ran sus oficinas en la fecha expresada a la
referida casa...”

Instalado ya el Consejo de Oficiales
Generales en la quinta de la calle Belén,
hoy prolongacion Jirén de la Union, en el
cercado de Lima, recibié la visita del Pre-
sidente de la Republica Augusto Bernardi-
no Leguia, el 20 de marzo de 1921, quién
concurri6 acompafiado del Ministro de

18 Memoria presentada al Consejo de Oficiales Generales, en marzo de 1919, por su Presidente Sefior Co-
ronel Don Aristides de Cardenas. Empresa Tip. “Unién” A. Giacone & Co. Lima-Pert - Boza 873, 1919,

p.- 5.

19 Pedro José Rada y Gamio (Arequipa 1873 - Lima 1938), fue abogado, politico, diplomatico y escritor.
Diputado por Arequipa (1919-1923); presidente de la Camara de Diputados (1921-1922); ministro de Fo-
mento y Obras Publicas (1921 y 1925-1926); alcalde de Lima (1922); ministro de Gobierno y Policia (1922-
1924); ministro de Relaciones Exteriores (1926-1930) y presidente del Consejo de Ministros (1926-1929).
Fue también senador (1929-1930). <www4.congreso.gob.pe/museo/.../207.PedroJose_RadaGamio-1.pdf>
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Guerra.” Ejercia la presidencia del Conse-
jo en ese entonces el General de Brigada
Carlos Isaac Abrill Galindo.

Evidentemente, el local de la calle Be-
1én tampoco fue una solucién al problema
del Consejo de contar con un local adecua-
do, por lo que constantemente se hace re-
ferencia a ello y no se pierde oportunidad
en resaltarlo y proponer posibles solucio-
nes, ya por el Presidente del Consejo como
por sus vocales. En la sesion del 02 de ju-
lio de 1924, a peticién del Coronel Carlos
Augusto Pasara, ‘el Consejo acordé se hagan
las gestiones correspondientes ante quien co-
rresponda, con motivo de la construccion del
Palacio de Justicia para que sea cedido al Tri-
bunal un pabellon o departamento dedicado
para su funcionamiento en el local del nuevo
Palacio de Justicia.” *!

El General de Brigada Gabriel Velar-
de Alvarez, en la ceremonia de apertura
del afo judicial de 1926, durante la pre-
sentacion de su memoria, manifesté que
era de “verdadera necesidad por decoro y
conveniencia del servicio de la justicia mi-
litar, dotar al tribunal de local propio”, que
se destinaria también para los ‘consejos de
guerra, para el despacho del jefe de zona y
sus dependencias y los juzgados de instruc-
cion de la regién”.

En la memoria que el mismo General
de Brigada Gabriel Velarde Alvarez presen-
té tres afios después, durante la ceremonia

de apertura del ano judicial de 1929, se
reiter¢ los inconvenientes que el Consejo de
Oficiales Generales tiene al no contar con
un local adecuado para su labor, no obs-
tante haber transcurrido 30 afios desde el
inicio de la vigencia del Cédigo de Justicia
Militar y de cuenta de las gestiones que ha
realizado para subsanar esa omision, en los
términos siguientes:

“Conforme se halla informado el con-
sejo, al tener conocimiento de la proxima
construccion del nuevo palacio de justicia,
en la plaza de la Exposicion y el sector de la
antigua cdrcel de Guadalupe, me puse al ha-
bla con el ministro de guerra, sefior Emilio
Saydn Palacios, solicitando que en la vasta
drea destinada al nuevo palacio de justicia,
se designe un pabellon adecuado, para el lo-
cal especial a que se refiere el codigo.

El sefior ministro gestiond, con toda vo-
luntad, ante el ministro de justicia, pero la
circunstancia de haberse ya aprobado los
planos para la referida construccion, segin
me manifesto el sefior Saydn Palacios, y que
por este motivo, ya no se disponia de terreno
apropiado para el consejo, no dio el resultado
que se esperaba, a pesar de la intervencion
activa del jefe del portafolio de guerra.”*

En este punto, por falta de memorias
o actas del Consejo hay un vacio en la in-
formacion sobre los locales que “habitd” el
Consejo. Esperamos, desentrafiar esos mis-
terios prontamente.

20 Libro de Actas de Sesiones Ordinarias del Consejo de Oficiales Generales, N° 8.
21 Libro de Actas de Sesiones Ordinarias del Consejo de Oficiales Generales, N° 10.

22 Memoria presentada al Consejo de Oficiales Generales por su Presidente General de Brigada Gabriel Ve-
larde Alvarez, en la ceremonia de apertura del afo judicial de 1926, Empresa Editorial “Cervantes”, Polvos

Azules 138, Lima- Perd, 1926, p. 47.

23 Memoria presentada al Consejo de Oficiales Generales, por su Presidente General de Brigada Gabriel
Velarde Alvarez, en la ceremonia de apertura del afio judicial de 1929, Imprenta Americana — Plaza del

Teatro Lima, 1929, p. 12.
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lll. El Consejo de Oficiales Generales

sesiona en ambientes senatoriales

e Inquisitivos

Al surgir el Perti a la vida republicana,
se organiza el Parlamento peruano, consti-
tuido tradicionalmente por dos Camaras:
la Camara de Diputados y el Senado Na-
cional. Durante el Siglo XIX y parte del Si-
glo XX, hasta la inauguracion en 1939 del
local que hoy ocupa el Congreso de la Re-
publica, la Camara de Diputados sesiona-
ba en el antiguo local de la Universidad de
San Marcos, situado entonces en parte del
terreno que ocupa actualmente el Palacio
Legislativo y el Senado Nacional, en el an-
tiguo local del Tribunal de la Inquisicién;
es decir, ambas cdmaras en la llamada Pla-
za de las Tres Virtudes, conocida luego
como del Congreso, de la Inquisicién o
Plaza Bolivar.

El Senado tenia como sala de sus se-
siones la sala de audiencias del Santo Ofi-
cio y sus demds ambientes fueron ocupados
como oficinas por la Junta Directiva, las
comisiones, Oficialia Mayor, biblioteca y
otras. Al trasladarse el Senado a su nuevo
local en 1939, los ambientes que ocupaba
en la inquisicion quedaron, en parte, des-
ocupados, y es asi que “En abril de 1950, el
Consejo de Oficiales Generales ocupd la sala
de audiencias, la cdmara del secreto y los am-
bientes de la segunda planta del antiguo local
del Senado compartiendo asi el local con la
Biblioteca Publica de la Cdmara de Diputa-
dos.”**

Ese traslado, fue otra vez discutido
por los integrantes del Consejo, pues sus
antiguos problemas de hacinamiento no
fueron resueltos. El General de Brigada
Eduardo Castro Rios, Presidente del Con-
sejo de Oficiales Generales, en la memo-
ria que leyd en la ceremonia de apertura
del afo judicial de 1953, dijo: “El Tribunal
funciona en el antiguo local del Senado el
que parcialmente ocupa, pues la mayor par-
te del mismo estd destinado a la Biblioteca
de la Cdmara de Diputados. No necesito
relievar los inconvenientes con que se tro-
pieza por la falta de un adecuado local que
se encuentre a tono con la alta jerarquia
del Tribunal y con sus necesidades. Solo se
cuenta en la actualidad con una Sala de
Audiencias, un Despacho para el Presidente
y escasos compartimientos para sus oficinas,
en la que estrechamente se halla instalado el
personal de empleados. No existe una sala
de recibo, ni los sefiores Vocales del Consejo
cuentan con un Despacho para su labor. La
majestad de la funcion judicial y la prestan-
cia del Consejo de Oficiales Generales, como
el mds alto Tribunal de Justicia Militar de
la Reptiblica, exigen resolver prontamente
esta precaria e inconveniente situacion, des-
tindndosele un local que se encuentre a tono
con su elevada situacion y que satisfaga sus
necesidades.” *°

Las complejidades de las tareas propias
del Consejo de Oficiales Generales hicieron
que los ambientes que ocupaba resultaran
insuficientes para sus labores. Por dicha

24 Las Casas de la Inquisicion: Fernando Ayllén Dulanto. Texto de la conferencia dada en el Coloquio Ar-
queologia e Historia de las sedes de la democracia, del saber y de la fe. Congreso de la Reptblica y Univer-
sidad Nacional Mayor de San Marcos, miércoles 17 de abril de 2002. Version revisada al 31 de mayo de
2012. <http://www4.congreso.gob.pe/museo/casas_inquisicion.html>

25 Memoria del Presidente del Consejo de Oficiales Generales, General de Brigada Eduardo Castro Rios,
leida en la ceremonia de apertura del afio judicial de 1953, p. 14
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razén, a través del Decreto Ley N° 14543%,
del 4 de julio de 1963, se transfiere al Mi-
nisterio de Guerra, para la construccién del
nuevo edificio del Consejo, el terreno asig-
nado al Ministerio de Marina® ubicado en
el perimetro formado por los jirones Fran-
cisco de Zela, General Cordoba, Pablo Ber-
mudez y Camilo Carrillo.

En la memoria del afio judicial de
1963, leida por el Presidente del Consejo
Supremo de Justicia Militar®®, General de
Brigada Reynaldo Enriquez Quesada, se
refiere que se ha cristalizado, mediante el
Decreto Ley 14543, la transferencia al Mi-
nisterio de Guerra del terreno asignado al
Ministerio de Marina, dentro del perime-
tro formado por los jirones: Francisco de
Zela, General Cérdova, Pablo Bermudez
y Camilo Carrillo, “Con un drea de 11,779
metros cuadrados, para la construccion del
local que albergard al Consejo Supremo de
Justicia Militar, a los Consejos de Guerra de
Aerondutica, Marina y Consejos de Guerra
de la II Zona Judicial del Ejército y II Zona
Judicial de Policia”® Respecto al financia-
miento de la obra, dice la memoria, que “se
logré que en los proyectos de presupuestos de

1964 de cada uno de los Ministerios (de las
Fuerzas Armadas y de Policia) se incluyera
la cantidad de S/. 800.000.00, lo que hace un
total de S/. 3°2000,000.00 para poder iniciar
la obra.” Este proyecto no se llevd a cabo.

El mismo General Enriquez, en la me-
moria leida en la apertura del afo judicial
1965, dijo: “Motivo de constante preocupa-
cion ha sido para esta Presidencia, dotar al
Consejo Supremo de Justicia Militar, de un
local apropiado, acorde con su prestancia.
Renovando las gestiones que ha venido ha-
ciendo, desde hace mucho tiempo, ha logrado
que entre tanto se construya el local propio
para el Consejo Supremo en el terreno que ya
tiene adjudicado para este fin, con los fondos
que se vienen acumulando, el Ministerio de
Guerra proporcione a este Consejo el local
que actualmente ocupa el Instituto Geogrd-
fico Militar, cito en la segunda Cuadra de la
Avenida Arequipa de esta Capital, el que una
vez desocupado y debidamente reacondicio-
nado, servird como sede del mds alto Tribu-
nal de la Justicia Castrense.” *® Las gestiones
del General de Brigada Reynaldo Enriquez
Quesada, para dotar al Consejo de un am-
biente adecuado, son dignos de todo elogio.

26 Enla parte considerativa del Decreto Ley se refiere, que habiéndose asignado el terreno para la construc-
cién del Ministerio de Marina y expidiéndose posteriormente el Decreto Supremo N° 2-F, de 4 de Febrero
de 1963, con el que se dispone “la reservacion del terreno para la construccion de los Edificios necesarios
para el funcionamiento de los Ministerios de las Fuerzas Armadas en la zona en que funcioné el Hipodro-
mo de San Felipe y siendo propdsito del Supremo Gobierno el dotar al Consejo de Oficiales Generales de
un adecuado local, se dispone en el Articulo 1°, transferir el terreno asignado al Ministerio de Mariana,
al Ministerio de Guerra, “para la construccion del nuevo edificio del Consejo de Oficiales Generales”. El
terreno fue transferido al Ministerio de Guerra, siendo Presidente de la Junta de Gobierno y Ministro de
Guerra el General de Divisién Nicolas Lindley Lopez.

27 El terreno fue asignado al Ministerio de Marina mediante Decreto Ley N° 11376, de 29 mayo de 1950,
siendo Presidente de la Junta Militar de Gobierno el General de Brigada Manuel A. Odria y Ministro de
Marina el Contralmirante Roque A. Saldias.

28 Elnombre de Consejo de Oficiales Generales fue cambiado por el de Consejo Supremo de Justicia Militar,
al promulgarse el Decreto Ley N° 14612, Ley Organica de Justicia Militar, el 25 de julio de 1963.

29 Memoria del Consejo Supremo de Justicia Militar, leida en la apertura del afo judicial de 1964, por el
sefior General de Brigada D. Reynaldo Enriquez Quesada, Lima- Perd, 1964, p. 21-22.

30  Memoria del Consejo Supremo de Justicia Militar, leida en la apertura del afio judicial de 1965, por el
seior General de Brigada D. Reynaldo Enriquez Quesada, Lima- Peru, 1965, p. 16.
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Al trasladarse el Consejo Supremo de
Justicia Militar a su nuevo local de la ave-
nida Arequipa, los ambientes que ocupaba
en la Inquisicion “(...) fueron devueltos a la
Cémara de Diputados en 1966, en cumpli-
miento de la Resolucion Suprema N° 737-
H, del 9 de agosto del mismo aio. En dicha
norma se declara cancelada la afectacion
de uso al Ministerio de Guerra del antiguo
local del Senado, en la plaza de la Inquisi-
cién, el mismo que quedd aplicado al fun-
cionamiento de la Biblioteca Publica de la
mencionada Camara. El dia 11 del mismo
mes se produjo la devolucién del local™! El
Consejo permanecio en este local 16 anos y
tres meses, aproximadamente.

IV. EL CONSEJO SUPREMO DE
JUSTICIA MILITAR: ENTRE
AZULEJOS Y CUPULAS MORISCAS

Por  Resolucion  Suprema  N°
146-CGE/X, del 5 de Agosto de 1966, el Mi-
nisterio de Guerra concedié al Consejo Su-
premo de Justicia Militar el uso de un local
nuevo, en la avenida Arequipa N° 310, ur-
banizacion Santa Beatriz, Cercado de Lima.

En la Memoria del afio 1966, que el
General de Division Luis Palacios Truji-
llo ley6 en la apertura del afio judicial de
1967 dijo, respecto del nuevo local, que
habia sido la “(...) culminacion de gestiones

llevadas a cabo durante afios, para dotar al
mads alto Tribunal Castrense de la Repuiblica
de un Edificio que guardara relacién y armo-
nia con su singular prestancia y trascenden-
tal mision?”

Segun la version del entonces cabo del
Ejército, posteriormente Empleado Civil
de la misma Institucién y hoy trabajador
del Fuero Militar Policial, Lucio Solis Ledn,
el Consejo se traslad6 a su nuevo local de
la avenida Arequipa, a mediados del mes
de julio de 1966. Ejercia la presidencia del
Consejo, en ese entonces, el General de Bri-
gada Néstor Mendoza Rodriguez.

Este traslado incluy6 una maceta con
un pequeiio pino, algo macilento y desgar-
bado, que por las manos primigenias del
entonces Cabo Lucio Solis Leén y el Mayor
del Cuerpo Juridico Militar Oscar Parodi
Izarra, Jefe de Personal, sent6 sus reales en
un minuasculo jardin del Fuero Militar y hoy
crece derecho y desafiante, tan alto como el
edificio que se levanta a su lado, asemejan-
do ser el palo mayor de una antigua fragata
de guerra, invencible y extrafa. Es el arbol
de todos, también de las palomas que ani-
dan en sus ramas.

En cuanto a los detalles de este nue-
vo local, el propio General Palacios, en
la memoria referida, dijo: “Este inmueble,
un verdadero palacete morisco®, ha sido

31 Ibidem, Las Casas de la Inquisicion: Fernando Ayllén Dulanto.

32 Memoria del afio 1966, del Consejo Supremo de Justicia Militar, leida en la apertura del afio judicial de
1967 por el sefior General de Division Luis Palacios Trujillo, Lima-Peru, 1967, p. 8.

33 Serefiere al local ubicado en la Av. Arequipa 310, que hace esquina con la primera cuadra del Jr. Manuel
Corpancho, frente a la Embajada de Venezuela y a inmediaciones del Comando Conjunto de las Fuerzas
Armadas. Su construccidn data de los afios veinte del siglo pasado, cuando la “afrancesada” urbanizacion
Santa Beatriz se levant6 bajo los auspicios del presidente Augusto Bernardino Leguia y Salcedo, cuya
avenida principal (hoy avenida Arequipa) llevaba su nombre hasta antes del golpe de estado del Teniente
Coronel Luis Miguel Sanchez Cerro, de quién se dice que también ocup¢ esta vivienda, temporalmente,
al convertirse en Presidente de la Republica. Antes de que el Consejo Supremo de Justicia Militar (CSJM)
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debidamente reparado y acondicionado
para el mejor desenvolvimiento de las labo-
res de este Supremo Tribunal, habiéndose
adquirido, en parte, el mobiliario y obje-
tos artisticos adecuados; sin embargo, falta
bastante por hacer al respecto, y para cuyo
efecto esperamos contar con el aporte nece-
sario de los Ministerios de la Fuerza Arma-
da y Fuerzas Auxiliares, que concluirdn asi
la imperiosa tarea de otorgar a la Justicia
Castrense de las comodidades acordes con
la funcién del mds alto organismo judicial
militar y una de las Instituciones Tutelares
de la Republica.” **

El Consejo Supremo permanecié en
este local algo mas de 32 afios, sin los apre-
mios de falta de espacio y con “las como-
didades acordes con la funcion del mds alto
organismo judicial militar”.

V. EL FUERO MILITAR POLICIAL:
ASENTO SUS REALES EN
SANTA BEATRIZ

Como los “palacetes moriscos” también
se van deteriorando, un informe del Institu-
to Nacional de Defensa Civil establecid, en
1995, que la casona “morisca” de la aveni-
da Arequipa 310, por la antigiiedad de sus
estructuras, habia sufrido resquebrajadu-
ras y existian riesgos para la seguridad de
las personas que trabajaban en el local. Se
dijo también, que su reparacion seria cos-
tosa y dado que la casona era de propiedad
del Ejército, el Consejo Supremo de Justicia
Militar no podria sufragar esos gastos.

Ante esa coyuntura, los integrantes de
la Sala Plena del Consejo Supremo de Justi-
cia Militar, bajo la presidencia del General
de Division Guido Guevara Guerra, me-
diante resolucién del 24 de noviembre de
1995, acordaron: “1.- Proceder al inicio de
la construccion del Complejo de Justicia Mi-
litar, para cuyo efecto encomendaron la lici-
tacion de la primera etapa... y la subsecuente
construccion del casco, asi como el control de
la ejecucion de la obra, al Servicio de Inge-
nieria del Ejército...”

El 29 de agosto de 1996, los miembros
de la Sala Plena del Consejo, autorizaron ‘al
Comité de Adquisiciones, integrado por el
General de Brigada Hugo Pow Sang Sotelo,
Teniente Coronel Roberto Teixeira Michele-
na y Mayor FAP Juan Ibarra Schambaher,
realizar las gestiones Administrativas y Le-
gales para proponer en el plazo mds breve la
adquisicion del inmueble localizado en for-
ma adyacente o préxima con el predio que
ocupa el Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar...”

Las gestiones para la adquisicion de
propiedades contiguas al local del enton-
ces Consejo Supremo de Justicia Militar se
llevaron a cabo; asi, se adquirio, de los he-
rederos legales de Juan Francisco Casaretto
Ugaz, la propiedad que daba frente a la ave-
nida Juan Antonio Alvarez de Arenales nu-
meros 319 y 319-A (436.25 m2) y de César
Artemio Augusto Collazos Alva y sus here-
deros legales, la propiedad contigua signada
con los numeros 321, 329 y 333 (435.20 m2).

se trasladara a este local, en la quincena de julio de 1966, estuvo ocupado por el Instituto Geografico
Militar (Desde 1987 Instituto Geografico Nacional). En los afios 70 del siglo pasado, durante el gobierno
militar, el CSJTM compartié este local con el Comité de Asesoramiento del Primer Ministro (COAPRIN) y
en los ochentas y parte de los noventas, ocup6 dos ambientes, en el segundo piso, el Instituto Peruano de
Estudios Geopoliticos (IPEGE), que conducia el General de Divisién Edgardo Mercado Jarrin. E1 CSJM
abandono¢ gradualmente estas instalaciones entre 1998 y 1999.

34 Ibidem Memoria del afio 1966, p. 8.
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En esos espacios se construyo el nue-
vo local de la sede central del Consejo Su-
premo de Justicia Militar, que se concluyo,
formalmente, en enero de 1999; no obstan-
te, algunas oficinas se trasladaron al nuevo
local en el segundo semestre de 1998 y se
continuaron realizando trabajos de acaba-
dos hasta el afo 2000. Desde el afio 2008 el
local es la sede central del Fuero Militar Po-
licial, nombre que adopta luego de la dacién
de la Ley N° 29182, Ley de Organizacién y
Funciones del Fuero Militar Policial. La
direccion: avenida Arenales N° 321, Santa
Beatriz, Lima Cercado. No es un palacio,
casona o quinta, pero si un local con “las
comodidades acordes con la funcion del mds
alto organismo judicial militar”.

VI. A MANERA DE CONCLUSION

Largo ha sido el periplo de la jurisdic-
cién militar, antes de asentar sus reales en
Santa Beatriz, en 1998, después de 100 afios
de la promulgacion del primer Cddigo de
Justicia Militar en 1898. La maxima instan-
cia de la jurisdiccion militar sesiond, antes
de llegar a su local actual, en una de las sa-
las del antiguo Palacio de Justicia de la calle
de la Aduana, hoy quinta cuadra del jiron
Miro Quesada, el local del Ilustre Colegio
de Abogados de Lima, ubicado en el mismo
lugar, en una casa de la calle Ortiz, hoy ter-
cera cuadra del jiron Huancavelica, en una

quinta de la calle Belén, hoy prolongacion
jiron de la Unidn, en el local de la Santa In-
quisicién ubicado en la Plaza del Congreso
o Plaza Bolivar, como también se le llama,
y la casona morisca de la cuadra tres de la
avenida Arequipa. Casi en parangén con
sus traslados frecuentes de local, el nom-
bre de su maxima instancia jurisdiccional
cambid también reiteradamente; asi, se lla-
mo primero Consejo Supremo de Guerra y
Marina y luego Consejo de Oficiales Gene-
rales, Consejo Supremo de Justicia Militar,
hasta arribar a Fuero Militar Policial, como
se llama hoy.

Si bien es cierto que muchos de sus
presidentes informaron en sus memorias
sobre la falta de un local adecuado para el
Consejo y dejaron sentadas sus preocupa-
ciones, dirfamos que tres de ellos se distin-
guieron por su especial empeno. El General
de Brigada Carlos Isaac Galindo, en los afios
de 1917 y 1920, cuando el Consejo de Ofi-
ciales Generales se traslado a la calle de Or-
tiz y después a la calle Belén; el General de
Brigada Reynaldo Enriquez Quesada, entre
1964 y 1965, para que el Consejo Supremo
de Justicia Militar se estableciera en la ave-
nida Arequipa 310; y el General de Division
Guido Guevara Guerra, cuando entre 1995
y 1998 logrdé que se construyera el edificio
que hoy ocupa el Fuero Militar Policial en la
avenida Arenales 321, asentando sus reales,
sdefinitivamente?, en Santa Beatriz.
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CRIMENES CONTRA EL LENGUAJE

General PNP Jorge Lopez Zapata*

En nuestra vida cotidiana, y muy especialmente en el ejercicio de nues-
tra profesion de Abogado, es muy comun que incurramos en errores
gramaticales o usemos términos o palabras, dandole un significado
muy distinto del que les corresponde segun la definicion que les da
el Diccionario que la Real Academia, que se edita con cierta perio-
dicidad; agregando nuevas palabras con su respectivos significados y
suprimiendo otras que entran en desuso, y sin afan ni deseo de criticar,
el suscrito, mas por aficionado que por erudito, se ha permitido reco-
pilar algunas palabras cuyo uso no es el mas adecuado, lo cual desdice
de nuestra condicion de letrados o Abogados, que es EL TITULO QUE
NOS OTORGA LA NACION para nuestro ejercicio profesional; y aten-
tando, asi, contra la gramatica.

Lamentablemente son varias esas palabras o términos mal empleados
por nuestros ilustres colegas y, lo que es peor, tales palabras aparecen
en diversas publicaciones, libros o revistas especializadas asi como en
recursos y escritos que formulamos al recurrir ante las autoridades

1 Ex Procurador Publico de las Fuerzas Policiales. Ex Director General de la Asesoria
Juridica del Ministerio del Interior. Ex Jefe de la Asesoria Juridica de la Direccion
General de las Fuerzas Policiales. Ex Vocal Supremo y Ex Fiscal General del Tribu-
nal Supremo Militar Policial. Actualmente, y por 5to. afio consecutivo, es Presiden-
te de la Comisién de Legislacion Militar Policial del Ilustre Colegio de Abogados de
Lima.
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administrativas y judiciales, en perjuicio del prestigio de nuestra noble
profesion, y hasta a veces, por adornarnos al usarlas, cambiamos el
significado de lo que se quiere o pretende decir.

Si bien son muchas palabras de frecuente mal uso, he podido recopilar
algunas, las que me permito ponerlas a disposicién de nuestros distin-
guidos lectores y ojala que de alguna manera, les permita corregirse
en caso estén utilizandolos en forma inadecuada vy, asi, procuraremos
mejorar la diccién o, por cultura general, sobre todo dada nuestra con-
dicién de letrados, que, por ello, debemos dar ejemplo en el manejo de
una de las lenguas oficiales del Pert y de mayor uso en el pais.

También, aunque no con mucha frecuencia, escuchamos a algunos co-
legas decir por ejemplo, hace cinco afios atras se produjo un terremoto
u otro evento o episodio. Esta frase, como habran notado nuestros no-
tables lectores, esta mal expresada ya que si decimos la palabra hace,
estamos afirmando que el hecho sucedi6 en el pasado, por lo que resul-
ta demas decir atras, pues ello se sobreentiende, resultando, asi como
efecto, que agravia a nuestro buen hablar.

Igualmente, al referirnos a una década por ejemplo la correspondiente
al afio 1970, se mal acostumbra decir: “por la década de los 70,... o
durante la época de los 40, se produjo
expresadas en singular y no en plural que es el que corresponde, ya que
al decir década, nos estamos refiriendo a 10 afios, correspondiendo

«

...“ Ambas frases estan mal

entonces decir: cincuentas, o setentas o noventas, etc. Entonces se
habria incurrido en otro vicio o error al usar el singular y no el plural,
como corresponde a los 10 afos.

Lo mismo sucede con dos adverbios que se usan comunmente, aun-
que, generalmente mal empleados. Se trata de los adverbios medio y
demasiado, que no tienen femenino y los mal usan cuando, por ejem-
plo dicen “son medias locas”, cuando lo correcto es decir “son medio
locas”; o igual cuando usan “demasiado” que tampoco tiene plural ni
femenino, y dicen, por ejemplo, “son demasiadas tontas”, cuando lo
correcto es afirmar que son demasiado tontas; sin “s” en ambos casos,
porque, insisto, estos adverbios se utilizan para referirse a ambos géne-

ros y numero (singular y plural).

Asimismo, en varias ocasiones hemos escuchado a algun orador, que
haciendo referencia a su persona, se alude como “el suscrito que ha-
bla...” esta frase, como se puede apreciar, esta mal empleada, ya que,
conforme a nuestro idioma el castellano suscribir -valga la redundan-
cia- es el que suscribe o firma algin documento y no se refiere al ora-
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dor, el mismo que, en todo caso podria decir “quien les habla”, “el que
os habla” u otra frase similar, pero no “suscrito”.

También resulta un error que al hacer referencia o mencién de un va-
rén que habla varios idiomas, digamos “poliglota” con “a final”, lo
cual constituye, igualmente un error pues esta palabra tiene masculino
y femenino, por lo que al referirnos al varén multilingiie debemos em-
plear la palabra “poligloto”, (con o) y al hacer referencia a una dama
corresponde usar la palabra “poliglota” conforme manda la Real Aca-
demia de la Lengua.

Igual sucede cuando en un recurso, al dirigirnos a quien ejerce la Judi-
catura, pongamos Seiior Juez, sin importarnos el sexo de quien ejerce
el cargo, siendo lo correcto que si se trata de una dama se emplee “se-
fora jueza’, pero por la fuerza de la costumbre o por desconocimien-
to, ponemos la palabra “juez” para ambos casos.

Sobre el mismo particular, a continuacion les contaré que hace un par
de meses, revisando algunas obras de Quevedo, me sorprendi al leer
la palabra huéspeda, y en la idea de que podia tratarse de un mal em-
pleo de la palabra o, en todo caso, obedecer a un error de imprenta o
a un arcaismo, consulté al DRAE vy, ante mi sorpresa, comprobé que
en efecto, la palabra en cuestion, tiene masculino y femenino, esto es,
huésped para el varén y huéspeda para la dama, resultando asi que yo
habia estado equivocado.

Igualmente y no obstante que la tantas veces mencionada Real Acade-
mia se ha pronunciado mediante un comunicado, Aviso o Correspon-
dencia, se acostumbra, al poner la fecha antes del afo al que se refiere
la misiva o comunicacidn, se use la palabra Del, antes del afno del que
se trata, siendo lo correcto de 2015; como antes cuando se hacia refe-
rencia a los anos de 1900, 1800, etc.; y sin embargo los diarios capitali-
nos mas importantes dan mal ejemplo al poner del 2015 y no de 2015,
que es la forma correcta.

A veces, también, se nos ocurre usar el latinazgo de motu propio,
cuando en realidad el término latino es motu proprio., si, con “r”
antes de la “i” y que significa voluntariamente, de propia y libre vo-

luntad.

Asimismo algunas personas dicen y/o escriben preveer, si, con doble
“e”, cuando realmente la palabra correcta es prever, con una sola “e”,
y que significa ver con anticipacion, confundiéndola, al parecer por la

fonética, con la palabra proveer, que nada tiene que ver en éste asunto.
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Coincidentemente y en relacion al asunto de que tratamos, encontran-
dome hace pocos meses en la ciudad de la eterna primavera, nuestra
entranable Trujillo, lei, de manera casual, un articulo bastante corto
pero importante creo yo, escrito por el docente universitario Ricar-
do Vera Leiva, publicado en el diario “La Industria’, intitulado “Tres
tildes innecesarias y un acento dislocado”, refiriéndose, al efecto, a
la obra del maestro colombiano Fernando Avila quien afirma que en
sus “ya muchos afos dedicados a la redaccion en aulas universitarias y
en impresos comerciales ha encontrado” “que el problema neuralgico
de la ortografia espafiola es la tilde” y el autor del articulo hace la pre-
cision que los cuatro casos que él propone “parecen darle la razén al
destacado docente colombiano”.

Al efecto, el primer caso es el de la palabra insania (con tilde en la i)
y no insania que es la forma correcta y que significa locura, privacion
del juicio.

Lo mismo sucede con la palabra vesania, palabra inexistente, en lugar
de la correcta, esto es vesania, sin tilde, que significa demencia, locu-
ra, furia.

Luego el tercer caso corresponde a la palabra interin en reemplazo de
interin, cuyo significado es entretanto; y, finalmente la palabra esta-
dio, con esa tilde innecesaria y artificial, ya que la palabra correcta es
estadio, sin tilde, que segun el autor es en referencia al periodo o fase
del proceso.

Bueno, mis queridos lectores, espero que les haya interesado el conte-
nido del presente articulo; y, de ser asi, les prometo que para el préoximo
numero continuaré con algunos términos o palabras que, lamentable-
mente, son de mal uso por quien las habla o las escribe. Hasta pronto...



PRESENTACION DEL LIBRO
RETORICA FORENSE,

RETORICA
FORENSE

MIGUEL ANTONIO DE LA LAMA

EN LA FACULTAD DE DERECHO DE
LA PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

Organizada por la Asociacion Civil “Ius et Veritas”, la presentacion
del libro “Retdrica Forense” se llevd a cabo en el auditorio de la Fa-
cultad de Derecho de la PUCP, con los comentarios de los profesores
de esta casa de estudios, los doctores José Galvez Montero y César
Fernandez Arce.

Previamente se presentd una conferencia magistral sobre la actualidad
de la Jurisdiccion Militar Policial a cargo del Contralmirante CJ Julio
Pacheco Gaige, Director del Centro de Altos Estudios de Justicia Mili-
tar, 6rgano académico del Fuero Militar Policial.

La obra “Retorica Forense” del insigne jurista Don Miguel Antonio de
la Lama Urriola, es considerada un clasico de la biblioteca del derecho
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peruano y consiste principalmente en una guia metodologica para desa-
rrollar y construir el discurso forense. Constituye un tratado especiali-
zado que orienta a los abogados en la elaboracion de escritos judiciales y
a expresarse en forma apropiada y acertada durante todo el desempeiio
de su carrera, especialmente en los procesos que deben afrontar como
hombres y mujeres de leyes.

La obra ha sido reeditada después de muchos aios por el Centro de Al-
tos Estudios de Justicia Militar, hecho que merecié un reconocimiento
especial por parte del Decano de la facultad de Derecho de la PUCP,
Dr. Alfredo Villavicencio, quien relievo el empeno editorial del Fuero
Militar Policial al poner este libro al alcance de la comunidad académi-
ca'y de los abogados en general.

De izquierda a derecha, Dr. César Fernandez Arce, profesor de la Facultad de Dere-
cho de la PUCP; Gral. Brig. EP (R) Juan Pablo Ramos Espinoza, Presidente del Fuero
Militar Policial; Dr. Alfredo Villavicencio, Decano de la Facultad de Derecho de la
PUCP, Contralmirante CJ Julio Pacheco Gaige, Director del Centro de Altos Estudios
de Justicia Militar y Dr. José Galvez Montero, profesor de la Facultad de Derecho de
la PUCP, durante la presentacion del libro “Retérica Forense”.



COMENTARIO DEL DR. CESAR
ERNESTO FERNANDEZ ARCE
DURANTE LA PRESENTACION DEL
LIBRO “RETORICA FORENSE""

Sean estas mis primeras palabras para agradecer a las dignas autorida-
des del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar, la invitacion que
me ha sido hecha para participar en este importante evento, donde se
rinde justo homenaje al Primer Fiscal Supremo del Consejo Supremo
de Guerra y Marina y del Consejo de Oficiales Generales, desde 1879
en que juramentd, hasta el afio de 1912, en que falleci6, don Miguel
Antonio de la Lama y que, como dijera el Dr. Manuel Augusto Olae-
chea con motivo de sus exequias, “que este maestro sera recordado,
fundamentalmente, como un editor y anotador de Cddigos, quien
bajo una modesta apariencia, estaba un gran hombre de derecho, que
ocultaba un inmenso caudal de conocimientos y facilidades apostadas
al ejercicio de la defensa y la administraciéon de justicia. Sus trabajos
numerosos que fueron de gran calidad, han sido considerados como
verdaderos breviarios para el uso de abogados de la segunda mitad
del Siglo XIX e inicios del XX; fue un jurista practico por excelencia,

1 El Dr. César E. Ferndndez Arce es profesor de Derecho en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, experto en Derecho sucesorio, materia sobre la que ha realizado
publicaciones. Ha sido Vocal de Corte Suprema de Justicia y Presidente, en dos
oportunidades, del Poder Judicial. Congresista de la Republica, con participacion
activa en la elaboracion de la Constitucion Politica de 1993.Fue Vicepresidente de
la Comisién Revisora del Cddigo Civil vigente, entre muchas otras actividades pro-
fesionales.
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aclaraba el auténtico sentido interpretativo de la norma y por tal mo-
tivo, en la Revista Variedades, afio VII N° 232, Lima 10 de agosto de
19..., pagina 960, se le consignaba como “un especie de viviente libro
de consulta para todos los casos oscuros”

Mi gratitud por la invitacién para rendir publico homenaje a una ex-
traordinaria personalidad no so6lo por el valor inconmensurable de su
obra, sino porque siempre puso de manifiesto en su vida, tanto pu-
blica como privada, su espiritu catélico que sirve de ejemplo, porque
dio abierto testimonio de sus valores religiosos y éticos en la vida del
abogado. Supo amar como ama el catdlico y lo traduce en el servicio
permanente y desinteresado a la comunidad a través de la justicia, va-
lor moral inalienable, insustituible e imprescriptible en la vida de los
pueblos, que no se compra ni se vende ni se regala, se la da a quien lo
merece por sus actos, porque no es una mercancia; es el resultado de
vivir honestamente, respetando y haciendo respetar la dignidad de la
persona humana, dotada como esta de razdén y de libertad, raiz de su
grandeza. Sélo asi es posible realizar la promocion social sin distingo
alguno y la obtencién de la paz que anhelamos desde lo mas recondito
de nuestro ser.

El Dr. Carlos Ramos Nuiiez en su obra Historia del Derecho Civil Pe-
ruano, siglos XIX y XX sobre “abogados y exégetas”, lo considera como
un jurista medidtico, maestro practico de una generacién que ha de-
jado huella en el campo del Derecho, y un gran anotador de Codigos.
La docencia universitaria y la magistratura formaron parte de su vida
cotidiana. Fue autor, entre muchisimas obras de diferente naturaleza y
contenido, su obra “Retérica Forense”, publicada en 1896 y dice en su
presentacion lo siguiente:

“Noble y altamente humanista es la Misién del Abogado: penetrar en
las escabrosidades de la Ciencia hasta sorprender sus secretos; servirse
de estos como de un escalpelo, para descubrir entre las oscuridades y
contradicciones de la ley escrita, la verdadera intencion del Legislador
y esforzarse en patentizar esta a los ojos del juez; sin otro mévil que el
tiempo de la justicia hermanada con la equidad; ni otro fin que la in-
vulnerabilidad de la fortuna, de la vida y de la honra contra los ataques
de la imprevision, la ignorancia o la malicia.

El titulo de la obra materia de esta exposicion, resulta aparentemente
superfluo frente a la problematica del Derecho como ciencia y como
objeto de la justicia. Sin embargo, no lo es. “Retorica Forense” ;Qué
pretende su autor don Miguel Antonio de la Lama en esta importante
obra?
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Resulta indudable que las dotes intelectuales y las cualidades morales
de los abogados son en todo tiempo y lugar notas esenciales para el
desempenio exitoso de la profesion. La calidad intelectual del abogado
resulta importante mds su comportamiento honesto marcan la dife-
rencia.

La oratoria es también muy importante. La preparacion del discurso, la
forma como deben presentarse los casos en los tribunales de justicia, y
por eso, que Retérica Forense es como un “Manual de litigacion oral”.

La redactaria que explica como formular los escritos y los temas sobre
el tratamiento de la elocuencia, son otro, de los acapites de esta obra;
expone forma de modelos, textos de alegatos de defensa pronunciados
por el Dr. Luciano Benjamin Cisneros a favor del Capitan de Navio
Miguel Maria Grau Seminario en 1867 y también la efectuada a favor
del Capitan de Navio Manuel Antonio Villavicencio en 1880.

La elocuencia es factor importante para convencer. Debe ser una ma-
nera perfecta de hablar, acomodada completamente al objeto que se
propone el que habla para convencer, para persuadir, porque el con-
vencimiento determina el juicio y la persuasion determina la voluntad,
que es lo que se llama elocuencia.

En la voz elocuencia, se comprende, el ejercicio de esa facultad o don
natural; o sea la fuerza y eficacia de expresion para conmover, conven-
cer y persuadir.

La obra que hoy comentaremos contiene tres partes, un apéndice y va-
rios modelos de redaccion, todos muy interesantes pero no es posible
hacer una exposicion y andlisis de cada uno de ellos por su latitud y
porque no es mi voluntad afectar, en modo alguno, la paciencia de este
ilustre auditorio.

En su parte primera sobre la abogacia, considera que es una profesion
noble y altamente humanitaria. Es excelsa y tiene prerrogativas. Le co-
rresponde inicialmente, sefiala, penetrar y descubrir entre las oscuri-
dades y contracciones de la ley escrita, la verdadera intencién del legis-
lador y después esforzarse en patentizar ésta a los ojos del juez, sin otro
movil que el triunfo de la justicia hermanada con la equidad, ni otro
fin de la invulnerabilidad de la fortuna, de la vida y de la honra contra
los ataques de la imprevision, la ignorancia o la maldad. Se pregunta
;Qué hay mas elevado y noble que la profesion de la Abogacia? Con-
testard que la profesion de jurisprudencia, porque busca el triunfo de
la justicia a través de una lucha inagotable hasta conseguirlo, muchas
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veces con angustia y los afanes propios del litigante; es el depositario de
los secretos mas reconditos de éstos. La profesion de la jurisprudencia
es de las mas heroicas ocupaciones que hay en la Republica, de modo
que no sin razon, afirma, fueron siempre sus profesores los mas dignos
del aprecio de los pueblos. Ellos son los que con sus sanos consejos
previenen el mal de la tribulacién, los que con rectas decisiones apagan
el fuego de las ya encendidas discordias, los que velan sobre el sosiego
publico; de ellos pende el consuelo de los miserables: pobres, viudas y
huérfanos hayan contra la opresion, alivio en sus arbitrios: sus casas
son templos donde se adora a la justicia: sus estudios, santuarios de
paz; sus bocas, oraculos de las leyes: su ciencia, brazos de los oprimi-
dos. Por ellos cada uno tiene lo suyo y recupera lo perdido: a sus voces
huye la iniquidad, se descubre la mentira, rompe el velo de la falsedad,
se destierra el vicio y tiene seguro apoyo la virtud.

Muchas de sus afirmaciones son ciertas, pero algunas exageradas en
mi opinidn. Todas las profesiones son dignas y excelsas cuando quie-
nes las desempenan lo hacen honestamente. La dignidad de la profe-
sién proviene del ejercicio honesto por personas de integridad moral.
sAcaso por ejemplo el médico no resulta indispensable en la sociedad?
;Y el ingeniero agronomo que facilita el cultivo de las semillas que
alimentan al hombre? ;Y el ingeniero que construye viviendas?, etc. Si
hubiera que elegir a alguna de ellas por encima de las demas, creo que
seria la del sacerdocio que deja todo, que renuncia a todo buscando la
felicidad de los demds, a través del mensaje de amor y de paz fundada
en la palabra del Evangelio.

En los Estudios de los profesionales no se adora a la justicia. Se rinde
culto a la justicia, porque la justicia es una virtud, no es un ser objeto
susceptible de adoracion.

Este notable personaje en su obra elementos de Teoria del enjuicia-
miento y Prdctica Forense Peruana, Lima 1879 Edit. Libreria Uni-
versal de D. Benito. Pag. 7, dice a los practicantes de Derecho, “No
credis que el estudio de la Practica forense se reduce a conocer las
disposiciones contenidas en estos Elementos o en otro cualquier cur-
so de los que se han escrito en la Republica sobre el particular: todos
ellos son menos epitomes, mas o menos apropiados al primer apren-
dizaje de una materia tan vasta. “Epitoma’, segin la Real Academia
de la Lengua, significa resumen de una obra extensa que expone lo
fundamental o preciso de la materia tratada en ella. También es una
figura que consiste después de dichas muchas palabras, en repartir
las primeras para mayor claridad.
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La practica Forense es una de las ramas de la Jurisprudencia que de-
manda mas tiempo y contraccion, a causa de la multiplicada variedad
de las instituciones y diligencias judiciales; pues es indispensable co-
nocer cada una de éstas, no sélo en sus mas minuciosos detalles, si
que principalmente en su razén de existencia y en su origen histérico
—cada articulo de un Cédigo cualquiera es una “conclusion” y sin la
estrella fija de la ciencia no podemos descubrir las premisas que de
ella se desprenden, en cuyo caso, las leyes se presentan a la inteligen-
cia como hechos y no como ideas que se conocen sélo de vista y se
ausentan de la memoria con la mayor facilidad.

Por otra parte, hay casos en que la ciencia no justifica suficientemente
la existencia de una ley; y es necesario que la Historia nos revele los
acontecimientos que influyeron en el animo del legislador para expe-
dirla.

Una ley no es conocida si no se estudia bajo su triple aspecto: filosé-
fico, historico y positivo; y las leyes son el enjuiciamiento mds que
otra alguna, deben ser expuestas con todo el esplendor que proyecta
la Ciencia y toda la ilustracion que suministra la Historia para que el
entendimiento de los jévenes no sufra una trasmision brusca al pasar
de las simpaticas teorias del Derecho al ingreso y pesado estudio de la
Prictica.

Concluye afirmando que una obra fundamental de Practica Forense
Peruana debe contener, la exposicion de los principios absolutos en
que reposa la recta administracion de justicia; la aplicacion que han re-
cibido en la diversidad de naciones y épocas, puntualizando las causas
que han retardado o han contrariado su adopcién y la descripcién de
las instituciones y actos judiciales determinados en nuestra legislacion,
manifestando su origen y desarrollo y la relacion en que se encuentran
con las condiciones especiales del pais.

Este autor, al ocuparse de los dotes intelectuales del Abogado, en el ca-
pitulo 20, considera que si el Abogado debe posesionarse de la verdad,
apasionarse de la justicia, luchar por ambos, atacando y defendiendo y
convencer y persuadir a los jueces, resulta incuestionable que necesita
tener viveza de ingenio, perspicacia y facilidad en penetrar y con-
cebir, despejo de inteligencia para producir y comunicar las ideas,
y cuantas dotes intelectuales haya concebido el Creador -Dios- a
los seres mas privilegiados; pero basta a nuestro criterio ocuparnos
—dira- de las 4 principales: a) memoria, b) raciocinio, c¢) reflexion, d)
imaginacion.
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En el capitulo 3°, al referirse a la Instruccién del Abogado, afirma tam-
bién, recordando a Cicerén y Quintiliano, que el orador debe estar
instruido en todas las ciencias y artes porque no siempre estriba la di-
ficultad de un pleito en la aplicacion de una disposicion legal, sino que,
muchas veces, no puede resolverse sin el auxilio de los conocimientos
propios de otras ciencias y auin de un arte mecanico. D’Aquesseau agre-
ga: el Abogado que crea que puede ceilir su ciencia a limites determi-
nados, no tiene una idea exacta de su profesion.

Se pregunta: ;Qué es el Derecho Positivo? Es la ciencia propia, ele-
mental y muy necesaria del Abogado dado que las leyes son sus armas
de combate. Debe conocer las leyes y el caso del litigio. Pero no basta,
necesita ademds, “comprender su filosofia, los motivos que los pro-
dujeron, su espiritu y su marcada tendencia” porque solo, asi, podra
penetrar en el intrincado laberinto a través del cual se busca la oportu-
nidad y la justicia de aplicacion.

En el capitulo IV, que es el Gltimo que tocaremos, expone las cualida-
des morales que debe tener el Abogado:

a) Honradez. El abogado venal y corruptible no es digno de confian-
za ni aun para los picaros. La traicidén esta a la puerta de cada hora.
Es como la veleta que gira por donde sopla el viento.

b) La circunspeccion: lo esencial de esta cualidad es el secreto pro-
fesional. Es la primera ley de sus funciones y si la infringe preva-
rica.

c) Elsecreto profesional que obliga o no revelarlo a nadie.

d) Amor apasionado por la justicia: lo conforta para luchar deno-
dadamente. Perseguir con indignacion el dolo, la iniquidad y la
cobardia.

e) Elabogado, debe encargarse de la defensa de los acusados aunque
para él sea cierta la culpabilidad.

f) No mentir, no enganar, defender con la verdad.

g) Firmeza inquebrantable de cardcter. El abogado antes de hacerse
cargo de una causa, debe convencerse de su justicia, pero una vez
penetrado de este convencimiento, ningtin respeto humano debe
arredrarlo para dejar de emplear todos los medios legales de de-
fensa.

No deben acercarse al Foro las almas débiles y egoistas, que ocu-
pados de su propia seguridad, rehtsan exponerse a los sinsabores
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h)

i)

j)

k)

y aun a las persecuciones que muchas veces resultan de haber de-
fendido la justicia con celo y voluntad.

Gran amor al estudio y al trabajo. Debe complacerse y deleitarse
en ély que su aficién venza el cansancio que naturalmente causa la
aridez y complicacion de la Ciencia Legislativa.

’ , io, , .
“Cuanto mds nos separemos del trabajo, tanto mas nos alejaremos
de la gloria’, sentenciara este maestro.

Veracidad. Quien se ve precedido en el Foro de una reputacion
de recto y veraz, bien sentada presta a la causa que defiende la
presuncion de ser justa y en sus discursos la de que expresan es la
verdad.

Por el contrario, los jueces se previenen muy pronto contra los im-
postores y los escuchan con recelo temiendo que les tiendan una
red de engafio y seduccion. Aun cuando digan la verdad, no son
oidos sino con desconfianza, y sus demostraciones mas acabados
quedan siempre en la linea de los problemas. La veracidad es una
nota importante de la integridad del abogado.

Cultura. Las personas son extraias a las cuestiones. Lo que mas
desdice de esta cualidad son las alabanzas y vituperios personales.
El caso, la ley,, los principios y su aplicacion. Este es todo lo que
debe formar el circulo de una defensa; se trata de las cuestiones y
no de las personas y no deben nunca mezclarse ni confundirse.

Prudencia. El abogado no debe recibir mas de aquellas que pue-
de comodamente despachar porque se corren muchos riesgos, el
de admitir causas conocidamente injustas: este es el escollo de las
mayores reputaciones. Al ruido de su renombre acuden clientes de
todas partes. El abogado no tiene bastantes manos para escribir y
el trabajo siempre apresurado e irreflexivo descubre la precipita-
cién y la ansiedad con que se trazo.

El trabajo de prisa cuesta desengafios y dolores. Obliga a pasar por la
mortificacion del amor propio.

Una integridad ética de base religiosa, pero asociada con la dignidad de
los abogados de la época clasica, se adivina en el pensamiento de nues-
tro homenajeado, seguin el historiador Ramos. Hacia 1879, en el proe-
mio de uno de sus trabajos mas exitosos, los “Elementos de Teoria del
Enjuiciamiento y Practica Forense Peruano”, el entonces profesor de
esa asignatura en la Facultad de Jurisprudencia de San Marcos, acon-
sejaba a los jovenes practicantes de abogacia a continuar estudiando
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después de recibir el titulo de abogado, teniendo por norte los severos
preceptos de la Religion, de la Moral y de la Urbanidad, para no sacri-
ficar la reputacion, ni los bien entendidos intereses de los clientes, ni
el buen nombre de la Patria y asimismo, en los fallos de los tribunales
y en las defensas de los abogados, buscar qué aprender y no criticar,
aplaudir lo bueno y respetar la opinién de los que tienen motivo para
saber mds que nosotros.

Miguel Antonio de la Lama fue un jurista mediatico, pero sobre todo
un maestro que ensefié con su obra, con su ejemplo y con sus lecciones
magistrales, el valor de la justicia y el rol del abogado en la sociedad.

El maestro no ha muerto, vive en el recuerdo de quienes siguen apren-
diendo sus lecciones recibidas. Amo la justicia, amo la verdad, la inte-
gridad moral y sirvi6 a la comunidad ensefiando desinteresadamente.

Como mensaje final creo que ¢él suscribiria, como yo, lo siguiente:

o Lajusticia sin verdad es iniquidad.

« Lajusticia sin honestidad es una farsa.
 Lajusticia sin compasion es crueldad.
 Lajusticia sin independencia es servilismo.

« Lajusticia sin firmeza es cobardia.



COMENTARIO DEL DR. JOSE
GALVEZ MONTERO DURANTE
LA PRESENTACION DEL LIBRO
“RETORICA FORENSE""

Senor Presidente del Tribunal Supremo Militar Policial, general EP en
situacion de retiro Juan Pablo Ramos Espinoza, sefior Decano de la
Facultad de Derecho Doctor Alfredo Villavicencio Rios, sefior Doctor
César Fernandez Arce, catedratico de la Facultad de Derecho, sefiores
vocales supremos del Tribunal Supremo Militar Policial, sefiores Ofi-
ciales Generales, sefiores Oficiales Superiores, distinguido publico

Sean esta primeras palabras para manifestar mi agradecimiento al se-
fior Almirante CJ Julio Pacheco Gaige y al Capitan de Navio CJ Carlos
Schiaffino Cherre, Director General y Director Académico, respecti-
vamente, del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar (CAEJM),
por la gentil invitacién para participar en la presentacion del libro
RETORICA FORENSE, del jurista Miguel Antonio de la Lama Urriola,
cuya primera edicion fue en el afio de 1896 y el CAEJM ha decidido
reeditarlo en el presente afio 2015, sobre todo, en reconocimiento de
haberse desempenado como Fiscal del entonces Consejo de Guerra y
Marina, entre los afios 1898 a 1912.

1 El Dr. José Galvez Montero es profesor en la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert. Es autor de varios libros, especialmente relacionados
con el Derecho Constitucional y la Historia del Derecho. Fue director del Centro de
Altos Estudios de Justicia Militar.
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En él se conjugan no sélo labores en la justicia castrense sino otras
relacionadas con el quehacer de jurista, litigante y periodista prolifico.
Nacido en 1839 y fallecido en 1912 en la ciudad de Lima, a Miguel
Antonio de la Lama lo conocemos por sus comentarios al Codigo Civil
de 1852 y al Reglamento de Tribunales, alternando en la direccion de
la Gaceta Judicial, tercera version, 6rgano del Colegio de Abogados de
Lima.

Podemos afirmar, parafraseando a un contemporaneo suyo Manuel
Gonzales Prada, autor del Discurso del Politeama en Paginas Libres,
que de la Lama fue versatil en el ejercicio de la profesion y en la la-
bor que desempenase, donde solia destacar. Aspecto que resalta su
bidgrafo, el sefior Contralmirante CJ] Herndn Ponce Monge, Fiscal
Supremo Militar, al retomar un pasaje de su vida profesional ocurri-
do en el mes de octubre de 1880, cuando en plena Guerra con Chile,
de la Lama patrocina la defensa del sefior Capitan de Navio Manuel
Antonio Villavisencio, entonces Comandante de la Corbeta “Unién”
en 1880, ante el Consejo de Oficiales Generales, a quien se le acuso
por desobediencia militar. En esa oportunidad el defensor sostuvo
que: “El Abogado que defiende con la Ley no debe tener méds mira
que convencer a los Jueces de la inculpabilidad del acusado, y mucho
mas obligado se halla a proceder de esta manera, si, por fin de fines,
este es un hombre como el Comandante Villavisencio, cuyos hechos
ilustran la presente epopeya de la guerra (del Pacifico), y para quien
se abre el gran libro de la Historia. Fallaréis sefiores, no lo dudo, con-
forme a los principios de justicia, a las inspiraciones de vuestro pa-
triotismo y al voto popular». Proceso que culmind con la absolucién
de su defendido.

Anos después llegaria a ser el primer Fiscal Supremo Militar Policial
(entre el 17 de marzo de 1899 hasta el aio de 1912, falleciendo en ejer-
cicio del cargo) cumpliendo un papel fundamental en la persecucién
del delito, actuacién que contribuy6 a sentar las bases de la Fiscalia
Militar Policial como lo ha sostenido el seior Contralmirante Hernan
Ponce Monge, Fiscal General.

Ahora pasemos revista a la obra Retérica Forense que hoy presenta-
mos y cuya primera finalidad es rescatar su contribucién a la memoria
colectiva de textos considerados emblematicos de la tradicion juridica
peruana, y que han destacado en cultivar la deontologia forense, pilar
en nuestro ejercicio profesional y rescatando de esta manera el pensa-
miento de este insigne letrado egresado de la llamada Universidad de
Lima, como era conocida la Universidad de San Marcos.
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En la Parte Primera, titulada: Abogado, de la Lama hace alusion al ca-
racter de la profesion de abogado, donde concurren no sélo ser litigan-
te sino, ademas, versado en el derecho que se encarga de ilustrar a los
jueces para que sus sentencias sean mds justas:

«Noble y altamente humanitaria es la mision del abogado; penetrar
en las escabrosidades de la Ciencia hasta sorprender sus secretos;
servirse de estos, como de un escalpelo, para descubrir, entre las os-
curidades y contradicciones de la ley escrita, la verdadera intencion
del legislador y esforzarse en patentizar esta a los ojos del juez (...);
sin otro movil que el triunfo de la justicia hermanada con la equi-
dad, ni otro fin que la invulnerabilidad de la fortuna, de la vida y
de la honra contra los ataques de la imprevision, la ignorancia o la
malicia”

Acciones que van decantando el perfil de abogado y a la cual se su-
man las dotes intelectuales, la instrucciéon (conocimiento) y cualidades
morales que acompanan al letrado, donde destacan la honradez, la cir-
cunspeccion y la verdad, las que refuerzan la labor de aquellos que con
justicia y razén apuestan por una vida mejor.

La segunda parte de Retérica Forense va dirigida al repaso de meca-
nismo o instrumentos que colaboran con el abogado, poniéndolos en
practica, para persuadir a los jueces por medio de la palabra, dotan-
dola de razén y verdad. Oratoria a la cual se suman las dotes fisicas, el
animo, la preparacion y construccion del discurso, su estilo asi como
la improvisacion. Para este ultimo punto, nuestro autor cita al abad Mr.
Bautain, cuyos consejos son extraidos del libro: El arte de hablar en
publico, publicado en la ciudad de Barcelona en 1857.

La tercera parte se denomina Redactoria y esta orientada a la elo-
cuencia de los escritos para el juicio civil como para el penal, donde
de la Lama destaca al momento de la contestacion el rol del abo-
gado al encarnar o personificar a su cliente. De esta manera: “[...]
creerse animado con sus mismos intereses y de sus mismos afectos”
Demanda con suma sencillez y naturalidad y contesta con tinte de
sorpresa, de la extraneza o de irritacién que le puede haber causado
la demanda”. Esta secuencia estd acompafada, ademads, para el jui-
cio civil de la réplica y duplica, los interrogatorios, los alegatos y los
recursos. Para el de materia penal destaca la querella, la acusacion
y la defensa.

En el apéndice destacan:
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Las cualidades de la elocucion: Verdad, pureza, propiedad, [h] armo-
nia, honestidad, claridad, precision, unidad en la variedad, oportuni-
dad, naturalidad y originalidad.

de la Lama incorpora en esta seccion los consejos en materia forense
de Pedro Sainz de Andino, Jurista reputado y cortesano del rey espafiol
Fernando VII, autor del Cédigo de Comercio espafiol de 1829.

Finalmente, nuestro autor hace uso de cinco casos emblematicos, co-
nocidos publicamente en su época para mostrar que el derecho no solo
es legalidad sino que concurren en su complementariedad otros facto-
res como los casuisticos, los mismos que paso a enunciar:

De Divorcio de la condesa de Mirabeau iniciado por su marido, el con-
de Mirabeau, ante el Parlamento de Provence. (1788).

De defensa de la viuda del mariscal Brune contra los asesinos de su
€sposo.

De parricidio y adulterio contra la esposa de Francisco del Castillo.

De desobediencia militar del comandante de la Corbeta Union Manuel
Villavicencio,

De insubordinacion, rebelion y traicion a la patria del comandante de
la Corbeta Unién Miguel Grau Seminario.

Este tlltimo motivé curiosidad al tratarse del futuro héroe de la Guerra
del Pacifico, siendo su abogado defensor el doctor Luciano Benjamin
Cisneros, diputado por Huanuco en 1859.

Era el afio de 1867 y el coronel Mariano Ignacio Prado se desempefiaba
como Presidente de la Republica. En su calidad de Jefe de los Ejércitos
habia contratado los servicios del Comodoro norteamericano John R.
Tucker, para ocupar el cargo de Jefe de la escuadra peruana, que se en-
contraba al ancla en la bahia de Valparaiso (Chile), hecho que genero
comentarios de la oficialidad, entre los que se hallaba Grau, acusando-
los de insubordinacion.

El nombramiento de Tucker no fue debidamente comunicado a los
marinos peruanos, por lo que desconocian que el Comandante Lizar-
do Montero habia quedado separado del cargo, pues no habian reali-
zado la trasmision del cargo respectivo y, por ende, no existia la orden
para que los marinos fuesen compelidos a obedecer a Tucker; hecho
que demuestra que la insubordinacidn no estd expresamente probada.
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Al haberse producido los cambios en el comando de los buques, los
marinos destacados en Chile acompanaron al Ministro de Hacienda
hasta el Callao, “como improvisada escolta de honor”, no pudiendo ser
considerados como jefes insubordinados, sino leales y obedientes al
mandato supremo. Con lo cual, quedaba desechada la presunta rebe-
lién que la fiscalia quiso demostrar, siendo todo lo contrario.

Finalmente, la traicién a la patria, un delito en si mismo humillante
y lesivo al honor militar y que por simple acusacién del gobierno de
entonces, la fiscalia militar debia proceder. No hay duda, que fue un
tema manejado politicamente cuyas implicancias no eran claras, pues
su fundamento estaba basado en conjeturas.

Fiel a la usanza de la época y con los dotes de la oratoria, Luciano
Benjamin Cisneros logré sensibilizar a los magistrados militares del
Consejo de Guerra, técnica cuyo uso en la actualidad seria discutible:

“Cumplidlo, pues, venerables ancianos, con valor y con firmeza;
cumplidlo con austeridad espartana; que si sobre vuestra concien-
cia esta el ojo de Dios; dirigiéndola y escudrinandola, de vuestro
lado estan la ley y la justicia, los amantes del honor, los hombres
de corazon, el pais entero

El Excelentisimo Consejo pronuncid sentencia absolviendo al Ca-
pitan de Navio Miguel Grau y demas enjuiciados”

Muchas Gracias.
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PUBLICACIONES DEL CENTRO DE ALTOS

ESTUDIOS DE JUSTICIA MILITAR

Hemos creido conveniente, recordarles a nuestros lectores, que el Cen-
tro de Altos Estudios de Justicia Militar, cumpliendo una de sus varias
obligaciones, ha venido publicando, puntual y sostenidamente, la re-
vista “El Jurista del Fuero Militar Policial”, de forma que el numero
que el lector tiene hoy en sus manos es el quinto. Publicamos nuestro
primer numero en diciembre de 2012, el segundo en noviembre de
2013, los numeros 3 y 4 en agosto y diciembre de 2014, respectivamen-
te; ademas, la acogida que han tenido nuestras publicaciones, nos han
obligado a encargar un segundo tiraje de los nimeros 1y 2.

En el mes de octubre de 2014, el Centro, ha reimpreso, con la debida
autorizacion, el libro del Coronel Herndn Monsante Rubio: “Fuerzas
Morales Militares”, por considerarlo un libro de singular valor para
afianzar el comportamiento ético y ajustado a valores de militares, po-
licias y personal civil del Fuero Militar Policial. Se publicé también, en
el mes de octubre de 2014, el libro “Personajes de la Justicia Militar”,
sobre la vida de los catorce Vocales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, que entre el 23 de marzo de 1899 y el 31 de diciembre de
1906, integraron el Consejo Supremo de Guerra y Marina, de acuer-
do con la prescripciones del Cddigo de Justicia Militar de 1898. Esta
publicacidn se hizo en el contexto de un reconocimiento a dichos Vo-
cales, que propiciaron la Corte Suprema de Justicia y el Fuero Militar
Policial y que dio lugar a una ceremonia formal y a la colocacién de
una placa recordatoria en el local del Palacio de Justicia.

Finalmente, en este afo, el Centro ha reeditado el libro “Retdrica Fo-
rense’, del doctor Miguel Antonio de la Lama Urriola, primer Fiscal
General de la jurisdiccion militar policial, autor de muchos libros, edi-
tor de revistas, y sobre todo, gran maestro sanmarquino. Apreciemos
las publicaciones del Centro de Altos Estudios de Justicia Militar:
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